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Ce  Cours  de  Droit  romain  n'est  que  la  reproduction 
d'un  cours  donné  pendant  de  longues  années  à  l'Université 
de    Louvain.    Je    n'ai,     certes,    pas    la    prétention    d'avoir 

»  ^  ouvert  des  horizons  nouveaux,  d'avoir  pénétré  plus  avant 
"k^^  que  d'autres  dans   l'esprit  de  la   législation   romaine,   dans 

,  '*]  M'intelligence  et  dans  l'interprétation  des  textes  :  je  n'ai  eu, 
comme    autrefois  dans    mes    leçons,    d'autre    ambition    que 

S^  d'exposer  succinctement,  avec  le  plus  de  clarté  et  de  méthode 
qu'il  m'a  été  possible,  les  principes  généraux  du  Droit  privé 

[^  >    romain.  C'est  assez  dire  que  ce  travail  est  avant  tout  subor- 

I        donné  aux  exigences  de  l'enseignement,  et  plus  spécialement 

d'un  enseignement   destiné   aux  jeunes   gens    qui    abordent 

^\^  l'étude  du  Droit  et  se  proposent  d'acquérir  ces  notions  pre- 

i^y  mières  et  fondamentales  qui  doivent  former  la  base  de  leur 
éducation  juridique.  C'est  ainsi  que  la  place  même  assignée  à 
certaines  matières  importantes  a  été  quelquefois  déterminée 
^plutôt  par  le  désir  d'en  faciliter  l'étude  que  par  les  exigences 
d'une  logique  scientifique  rigoureuse  ;  je  m'en  suis  expliqué  à 
l'occasion  ;  par  exemple,  au  début  de  la  matière  de  la  Posses- 
sion, et  à  propos  de  la  loi  Cincia  sur  les  Donations.  Ces 
mêmes  considérations  ont  aussi  fait  exclure  de  cet  ouvrage 
l'examen  des  questions  douteuses  et  controversées  ;  tout  au 
plus  sont-elles  signalées  ou  sommairement  exposées  là  où  elles 
touchent  de  près  à  des  questions  de  principes  ;  quelquefois 
aussi  j'ai  cru  devoir  alors  renvoyer  aux  ouvrages  de  quelques 
hommes  éminents  d'une  autorité  incontestée,  tels  que  Savigny, 
Vangerow  et  d'autres  :  de  cette  manière  il  sera  facile  à  ceux 
qui  le  désireront  de  faire  du  Droit  romain  une  étude  plus 
sérieuse  et  plus  approfondie  que  ne  le  comportent  les  limites 
d'un  ouvrage  élémentaire. 

Bruxelles,  Mai  1902. 
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Avant-propos 


C'est  le  droit  romain  qui  doit  faire  Tobjet  de  notre  étude  ; 
toutefois,  avant  d'entrer  en  matière,  il  convient  de  préciser 
davantage  cet  objet,  de  bien  en  fixer  les  limites  et  d'arrêter  le 
plan  général  que  nous  nous  proposons  de  suivre  ;  et  même 
avant  de  nous  occuper  de  ces  quelques  points  préliminaires,  il 
sera  bon,  croyons  nous,  de  dire  deux  mots  d'une  question  qui 
préoccupe  fort  naturellement  les  jeunes  gens  lorsqu'ils  abordent 
l'étude  du  droit  et  que,  dès  leurs  premiers  pas  dans  cette  voie, 
on  leur  propose  une  étude  sérieuse  et  complète  de  tout  l'en- 
semble du  droit  civil  romain  :  c'est  la  question  de  savoir  pour- 
\*:  (}^^  :  quoi  Ton  étudie  le  droit  romain,  pourquoi  l'on  s'applique  à 
étudier  une  législation  qui,  depuis  longtemps,  n'est  plus  en 
vigueur  chez  nous.  La  puissance  politique  du  peuple  romain 
s'est  effondrée  il  y  a  plus  de  quatorze  siècles  ;  sans  doute,  le 
droit  romain  est  resté  pendant  de  longs  siècles  encore  en  vi- 
gueur en  Europe  ;  mais  aujourd'hui,  il  a  été  remplacé  partout 
par  des  lois  nouvelles,  par  des  codes  nombreux  et  soigneuse- 
ment élaborés. 

Pourquoi  donc  ne  pas  se  borner  à  étudier  ces  lois  modernes? 

Nous  ne  pouvons  pas  ici  traiter  à  fond  cette  question  sur 
laquelle  il  a  été  beaucoup  écrit  et  discuté  ;  nous  ne  voulons  la 
toucher  que  très  sommairement  et  indiquer  d'une  manière  tout 
à  fait  générale  les  raisons  qui  imposent  l'étude  du  droit  romain 
comme  base  première  et  indispensable  de  l'éducation  juridique. 

On  peut  ramener  ces  raisons  à  deux  idées  générales  :  d'abord 
il  n'est  pas  exact  de  dire  que  le  droit  romain  n'est  plus  en 
vigueur  aujourd'hui.  Nos  lois  modernes,  en  effet,  se  composent 
d'éléments  romains,  toutes  les  notions  essentielles  qui  se  ren- 
contrent à  chaque  pas  dans  le  langage  du  jurisconsulte  sont  des 
notions  romaines.  Le  législateur  moderne,   formé  lui-même 
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à  récole  du  droit  romain,  les  présuppose  connues,  et  de  cette 
manière,  Tétude  du  droit  romain  devient  indispensable  pour 
rintelligence  des  lois  modernes  et  des  termes  mêmes  dont  ces 
lois  se  servent  à  chaque  instant.  D'ailleurs,  dans  plusieurs 
matières  très  importantes,  le  législateur  moderne  n'a  pas  érigé 
de  système  nouveau  et  complet;  il  s'est  borné  à  quelques  modi- 
fications de  détail,  sans  toucher  aux  lignes  fondamentales  du 
système  romain.  On  peut  donc  réellement  dire  que  la  loi 
romaine  est  dans  ces  matières  toujours  encore  la  loi  en 
vigueur. 

En  second  lieu,  grâce  à  sa  haute  perfection  théorique,  grâce 
à  la  logique  rigoureuse  qui  le  caractérise,  le  droit  romain  est 
sans  contredit  le  type,  le  modèle  d'une  législation  privée  ;  il 
s'est  rapproché  plus  que  toute  autre  législation  des  principes 
abstraits  et  absolus  de  la  raison  ;  c'est  à  ce  titre  qu'il  a  été 
appelé  ratio  scripta  et  que  nous  le  voyons  invoqué  tous  les 
jours  devant  nos  tribunaux  et  dans  les  discussions  de  la 
doctrine.  Dès  lors,  on  le  conçoit  aisément,  il  n'est  pas  de 
meilleur  moyen  de  former  l'esprit  juridique  que  l'étude  du 
droit  romain  ;  c'est  par  cette  étude  que  l'esprit  du  jeune 
homme  prendra  cette  tournure  particulière  qui  fera  de  lui 
un  jurisconsulte  dans  le  sens  élevé  et  scientifique  du  mot. 

Sans  doute,  les  jeunes  gens  qui  abordent  l'étude  du  droit  ne 
peuvent  pas  encore  avoir  de  conviction  bien  propre  et  person- 
nelle sur  les  raisons  que  nous  venons  de  signaler  ;  en  eifet, 
pour  se  rendre  compte  de  ce  qu'exige  l'enseignement  d'une 
science,  il  est  évident  qu'il  faut  déjà  posséder  cette  science,  et 
même  la  posséder  d'une  manière  très  complète  et  très  systé- 
matique. Nous  ne  pouvons  donc  espérer  les  convaincre  dans 
le  sens  parfait  du  mot,  aussi  croyons-nous  bien  faire  de  citer, 
à  l'appui  de  ce  que  nous  venons  de  dire,  l'opinion  de  quelques 
hommes  éminents  et  tout  particulièrement  compétents  sur  la 
question  qui  nous  occupe. 

PoRTALis,  l'un  des  principaux  auteurs  du  code  civil  français, 
disait  dans  l'exposé  des  motifs  de  ce  code  : 

«  Une  législation  civile  vient  d'être  donnée  à  la  France  ; 
mais  ne  croyez  pas  que  vous  puissiez  abandonner  comme  | 

inutile  tout  ce  qu'elle  ne  renferme  pas.  Jamais  vous  ne  saurez  ! 
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le  nouveau  code  civil,  si  vous  n'étudiez  que  ce  code  :  les 
philosophes  et  les  jurisconsultes  de  Rome  sont  encore  les 
instituteurs  du  genre  humain.  Cest  en  partie  avec  les  riches 
matériaux  qu'ils  nous  ont  transmis  que  nous  avons  élevé 
l'édifice  de  notre  lép[islation  nationale.  Rome  avait  soumis 
l'Europe  par  ses  armées,  elle  Ta  civilisée  par  ses  lois.  » 

Le  tribun  Gary,  membre  de  la  section  de  législation  du 
tribunat,  s'adressant  au  corps  législatif  s'exprime  avec  plus 
d'insistance  encore  :  «  Qu'il  me  soit  permis  de  signaler  ici  une 
erreur  répandue  par  l'ignorance  et  que  la  paresse  pourrait 
peut-être  accréditer  :  c'est  qu'il  suffira  désormais  à  ceux  qui  se 
destinent  à  l'étude  des  lois,  de  connaître  le  code  civil.  Nous 
ne  pouvons  assez  leur  répéter  que,  à  l'exemple  de  nos  plus 
grands  magistrats  et  de  nos  plus  célèbres  jurisconsultes,  ils 
doivent  étudier  le  droit  dans  sa  source  la  plus  pure,  dans  les 
lois  romaines.  Ce  n'est  que  dans  les  recherches  et  dans  la 
méditation  de  ce  monument  immortel  de  sagesse  et  d'équité 
que  peuvent  se  former  ceux  qui  aspirent  à  l'honorable  emploi 
d'éclairer  leurs  concitoyens  sur  leurs  intérêts  et  de  prononcer 
sur  leurs  différen<ls.  » 

Merlin,  jurisconsult  e  éminent  qui  a  eu  également  une  grande 
p.'irt  aux  travaux  de  la  nouvelle  législation  et  dont  l'engouement 
pour  l'ère  nouvelle  exclut  toute  idée  d'un  attachement  exagéré 
auxxchoses  du  passé,  disait  en  s'adressant  à  un  auditoire  de 
jeunes  gens  :  «  Eludiez  sans  relâche  les  lois  romaines  !  Sans 
cela  vous  ne  serez  jamais  que  des  praticiens  toujours  exposés 
à  prendre  les  erreurs  les  plus  graves  pour  les  vérités  les  plus 
constantes  ». 

Mais  si  l'étude  du  droit  romain  est  indispensable  pour 
l'intelligence  de  la  législation  moderne  et  pour  la  formation 
d'un  jurisconsulte  dans  le  sens  vrai  et  complet  du  mot,  ne 
vd^u^t  pourrait-ou  du  moins  se  borner  à  étudier  certaines  parties  du 
droit  civil  romain,  celles  dans  lesquelles  les  points  de  contact 
avec  la  législation  moderne  sont  nombreux  et  intimes,  comme, 
par  exemple,  la  matière  du  droit  de  propriété  et  celle  des  obli- 
gations? Ne  pourrait-on  pas  laisser  de  côté  les  matières  dans 
lesquelles  la  loi  moderne  repose  sur  des  principes  très  différents 
de  ceux  qui  servaient  de  base  à  la  législation  romaine,  par 
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exemple,  tout  ce  qui  concerne  l'organisation  de  la  famille  et  le 
droit  héréditaires  qui  s'y  rattache  intimement?  Ne  pourrait-on 
pas  surtout  laisser  de  côté  ce  qui  concerne  lesclavage,  qui 
n'existe  absolument  plus  chez  nous?  La  réponse  à  ces  ques- 
tions est  assez  simple  :  une  législation  civile  forme  un  tout 
systématique,  un  organisme  dont  toutes  les  parties  se  lient  et 
s'enchaînent  intimement  entre  elles.  Impossible  d'en  supprimer 
quelques-unes,  sans  jeter  le  plus  grand  désordre  dans  les  autres 
et  les  rendre  souvent  inintelligibles.  Ainsi,  en  étudiant  ce  qui 
concerne  la  propriété  ou  les  obligations,  on  rencontrera  à 
chaque  pas  des  textes  qui  présupposent  connues  les  règles 
sur  la  capacité  des  personnes;  à  chaque  pas  aussi,  il  y  sera 
question  d'esclaves,  dont  les  Romains  se  servaient  souvent 
dans  toutes  leurs  relations  sociales  et  juridiques.  Il  n'est  donc 
permis  de  rien  supprimer,  et  il  faut,  de  toute  nécessité,  aborder 
l'étude  du  système  dans  tout  son  ensemble.  Sans  doute,  il  con- 
viendra de  faire  ensuite  de  certaines  branches  de  la  législation, 
l'objet  d'une  étude  plus  spéciale,  plus  approfondie,  et  l'on 
choisira  naturellement  à  cette  fin  les  matières  dans  lesquelles 
la  loi  moderne  s'appuie  plus  directement  et  plus  immédiate- 
ment sur  la  loi  romaine. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  ici  sur  les  raisons  qui 
militent  en  faveur  d'une  étude  préalable  et  sérieuse  du  droit 
romain  ne  s'applique  cependant  qu'au  droit  privé  romain, 
c'est-à-dire,  à  cette  branche  de  la  législation  qui  régit  les  rela- 
tions des  simples  particuUers  entre  eux.  C'est  là  seulement  que 
le  droit  romain  doit  être  considéré  comme  servant  de  base  à 
la  loi  moderne. 

Le  droit  public  moderne,  aucontraire,  repose  sur  des  prin- 
cipes essentiellement  différents  ;  nous  n'aurons  donc  pas  à  nous 
en  occuper  et  nous  laisserons  par  conséquent  de  côté  tout  ce 
qui  concerne  l'organisation  politique,  le  droit  administratif,  le 
droit  pénal  et  l'organisation  religieuse.  Ce  droit  privé  romain, 
nous  l'étudierons  surtout  dans  la  forme  qui  lui  fut  donnée  sous^ 
Justinien,  dans  la  première  moitié  du  sixième  siècle  de  notre 
ère.  Ce  n'est  pas  que  ce  fût  là  l'époque  de  sa  plus  grande 
splendeur;  loin  de  là;  c'était  déjà  une  époque  de  grande  déca- 
dence ;  c'est  au  deuxième  et  au  troisième  siècle  que  le  droit 
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romain  atteignit  Tapogée  de  son  développement,  son  plus  haut 
degré  de  perfection  scientifique.  Mais  le  droit  romain  de  cette 
époque  de  splendeur  ne  nous  est  connu,  presque  exclusivement, 
que  par  les  travaux  législatifs  de  Justinien  ;  c'est  donc  eux  que 
nous  devons  consulter  pour  apprendre  à  connaître  le  droit  du 
deuxième  et  du  troisième  siècle  ;  mais  il  est  encore  une  autre 
raison,  une  raison  d'ordre  historique,  qui  nous  oblige  à  faire 
de  la  législation  de  Justinien  Tobjet  principal  de  notre  étude  : 
c'est  sous  la  forme  que  lui  donna  Justinien  que  le  droit  romain 
a  pénétré  dans  l'Europe  moderne,  principalement  au  douzième 
siècle,  et  qu'il  est  devenu  la  base  de  nos  législations  modernes 
et  la  grande  école  de  nos  jurisconsultes,  le  point  de  départ  de 
toute  notre  science  juridique. 

Ce  seront  donc  les  principes  généraux  du  droit  privé  romain 
à  l'époque  de  Justinien  qui  feront  l'objet  principal  de  notre 
étude.  Or,  il  se  trouve  que  Justinien  lui-même  a  publié  un  tra- 
vail se  bornant  à  un  semblable  exposé  général  et  plus  ou  moins 
élémentaire  des  principes  du  droit  privé  ;  il  a  intitulé  ce  livre 
Institutiones  parce  qu'il  était  destiné  à  l'enseignement  :  insti-- 
tuere.  On  a  donc  assez  naturellement  pris  ce  livre  pour  base 
première  de  l'enseignement  du  droit  romain  ;  et  l'on  a  appelé 
cours  d'Institutes  le  cours  qui  a  cette  étude  pour  objet. 

Cependant  nous  n'avons  pas  seulement  à  étudier  les  règles 
de  droit  en  vigueur  à  l'époque  de  Justinien,  nous  avons  aussi 
à  étudier  l'histoire  de  ces  règles.  Pourquoi  cela  ?  Parce  que 
pour  être  jurisconsulte,  il  ne  suffit  pas  de  connaître  matérielle- 
ment en  quelque  sorte  les  règles  dont  l'ensemble  constitue  le 
droit  ;  il  faut,  et  c'est  là  l'essentiel,  comprendre  ces  règles, 
c'est-à-dire,  pénétrer  le  sens,  l'esprit  de  la  loi,  savoir  l'inter- 
préter, en  combiner  les  diverses  dispositions,  les  appliquer 
judicieusement.  Or,  pour  bien  comprendre  une  loi,  pour  bien 
se  rendre  compte  de  sa  portée,  pour  la  dominer,  comme  tout 
savant  doit  dominer  la  science  à  laquelle  il  s'applique,  rien 
n'est  plus  utile  que  d'en  connaître  l'histoire  ;  c'est  là,  en  effet, 
que  l'on  découvre  la  raison  d'être  de  la  loi  ;  on  assiste  à  sa 
naissance,  on  apprend  à  connaître  toutes  les  influences  qui 
ont  agi  sur  ses  développements,  qui  ont  déterminé  ses  transfor- 
mations successives. 
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C'est  ainsi  que  pour  bien  connaître  un  homme  il  n'est  pas 
de  meilleur  moyen  que  do  rechercher  l'histoire  de  cet  homme. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  est  tout  particulièrement  vrai 
pour  le  droit  romain,  piirce  qu'il  s'est  surtout  développé  histo- 
riquement :  il  n'est  pas  le  produit  arbitraire  de  l'action  d'un 
législateur  omnipotent  ;  il  est  le  résultat  d'un  travail  lent  et 
constant  qui  s'est  accompli  dans  le  cours  d'une  longue  série  de 
siècles.  Toutes  ses  institutions  ont  une  histoire  des  plus  inté- 
ressantes, histoire  essentielle  à  connaître  pour  bien  les  com- 
prendre et  bien  en  pénétrer  l'esprit.  Ce  qui  caractérise  les 
jurisconsultes  romains,  c'est  le  soin  religieux  qu'ils  mettent  à 
rattacher  le  présent  au  passé.  Sans  doute,  le  droit  romain  subit 
des  transformations  immenses  nécessitées  par  le  développe- 
ment inouï  de  la  puissance  romaine  :  Rome  devient  la  maî- 
tresse du  monde  ;  il  faut  pourvoir  à  une  infinité  de  besoins 
nouveaux,  de  relations  nouvelles  ;  mais  toujours  le  juriscon- 
sulte s'efforce  de  trouver  dans  les  règles  préexistantes  le  germe 
des  régies  nouvelles,  de  déduire  celles-ci  comme  de  simples 
conr,équences,  de  simples  développements  découlant  de  prin- 
cipes antérieurement  établis.  C'est  à  ce  procédé,  à  la  fois 
progressif  et  conservateur,  que  le  droit  romain  doit  sa  haute 
perifection  théorique,  la  logique  rigoureuse  et  l'unité  systé- 
matique qui  le  caractérisent.  C'est  ainsi  qu'il  est  devenu 
le  système  de  droit  privé  le  plus  logique,  le  plus  concordant 
que  le  génie  de  l'homme  ait  jamais  produit.  Les  immenses 
développements  qu'il  reçut  dans  le  cours  des  siècles  et  qui  en 
firent  la  loi  du  monde  entier  n'ont  pas  altéré  son  unité  origi- 
naire, et  l'arbitraire  impérial  lui-même,  malgré  son  intervention 
quelquefois  maladroite  et  brutale,  ne  réussit  pas  à  rompre,  à 
briser  l'ensemble  harmonique  de  Tédifice. 

Nous  aurons  donc,  tout  en  exposant  les  règles  de  droit  en 
vigueur  sous  Justinien,  à  nous  préoccuper  aussi  de  Thistoire 
de  ces  règles  ;  nous  aurons  ainsi  à  combiner  deux  études  : 
une  étude  dogmatique  et  une  étude  historique. 

La  manière  dont  nous  ferons  cette  combinaison  demande 
ausbi  à  être  précisée.  L'histoire  du  droit,  pour  être  complète, 
comprend  deux  études  de  nature  assez  différente  : 

Il  faut  d'abord  apprendre  à  connaître  les  formes  extérieures 
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que  revêt  la  règle  de  droit,  les  monuments  par  lesquels  elle  se 
manifeste,  les  circonstances  extérieures,  politiques  et  sociales, 
qui  ont  influencé  la  formation  et  les  développements  du  droit 
et  ont  ainsi  déterminé  ses  caractères  généraux.  C'est  cette  étude 
que  Ton  a  pris  l'habitude  d'appeler  histoire  externe  du  droit. 
Ce  terme  a  été  quelquefois  critiqué  ;  il  nous  semble  oiseux 
d'en  discuter  l'opportunité  :  il  est  consacré  par  l'usage  et  nous 
venons  d'ailleurs  d'en  préciser  le  sens. 

Il  y  a  ensuite  ce  que  l'on  a  appelé  par  opposition  l'histoire 
interne  du  droit  ;  elle  consiste  à  rechercher  l'histoire  de  chaque 
règle  de  droit  en  particulier  ;  Ton  pénètre  donc  en  quelque 
sorte  dans  le  contenu  même  de  la  législation,  et  pour  chacune 
des  règles  qui  s'y  rencontrent,  on  se  demande  quelle  en  est 
l'origine,  la  raison  d'être,  quelles  circonstances  en  ont  déter- 
miné les  transformations  successives,  comment  elle  est  enfin 
arrivée  à  être  ce  qu'elle  est  aujourd'hui. 

Toute  étude  historique  complète  sur  une  législation  quelcon- 
que comprend  nécessairement  ces  deux  genres  d'histoire,  et 
nous  aussi,  nous  aurons  à  les  étudier  toutes  les  deux. 

Mais  remarquons  que  l'étude  de  l'histoire  interne  du  droit 
se  combine  fort  naturellement  avec  l'exposé  systématique  des 
règles  en  vigueur  sous  Justinien  :  c'est  en  exposant  ces  diver- 
ses règles,  en  apprenant  à  les  connaître  successivement,  que 
nous  serons  tout  naturellement  amenés  à  nous  demander  pour 
chacune  d'elles,  quelle  en  est  Torigine,  comment  et  pourquoi 
elle  s'est  transformée,  pour  devenir  enfin  ce  qu'elle  est 
sous  Justinien.  De  cette  manière  nous  ferons  simultanément 
deux  choses  :  l'exposé  systématique  des  règles  de  droit  en 
vigueur  sous  Justinien,  c'est-à-dire,  les  Institutes  du  droit 
romain,  et  en  même  temps  ce  que  nous  venons  d'appeler 
l'histoire  interne  de  ce  droit.  L'histoire  externe,  au  contraire, 
demande  à  être  traitée  à  part  ;  elle  constituera  pour  nous  une 
étude  préalable,  une  espèce  d'introduction  historique  à  ce  qui 
fera  l'objet  principal  de  notre  travail,  c'est-à-dire,  aux  Institutes 
et  à  l'histoire  interne  du  droit  romain. 
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OBJET  ET   PLAN 


L'objet  principal  de  cette  étude,  c'est  l'histoire  de  ce  que 
Ton  est  convenu  d'appeler  les  sources  du  droit  romain.  Il 
s'agit  d'apprendre  à  connaître  les  organes  par  lesquels  s'est 
exprimée  l'activité  législative  du  peuple  romain,  les  formes 
que  revêt  à  Rome  la  règle  de  droit,  les  monuments  où  elle  se 
trouve  consignée^  en  un  mot,  les  sources  auxquelles  il  faut 
remonter  pour  apprendre  à  la  connaître. 

Pour  être  complète,  cette  étude  devrait  comprendre  aussi 
l'étude  des  institutions  sociales  et  politiques  du  peuple  romain. 
Il  importe,  en  effet,  de  connaître  le  terrain  sur  lequel  s'est  élevé 
l'édifice  de  la  législation  romaine,  avant  de  vouloir  apprendre 
à  connaître  cet  édifice  dans  tous  ses  détails.  Les  divers  pou- 
voirs publics  ont  ordinairement  un  rôle  important  à  jouer  dans 
la  vie  juridique  d'une  nation  ;  ils  sont  souvent  les  organes 
principaux  de  l'activité  législative  ;  c'est  par  eux  que  s'ex- 
priment surtout  les  convictions  juridiques  de  la  nation.  Toute- 
fois, cette  étude,  à  raison  même  de  son  importance,  fait 
ordinairement  l'objet  d'ouvrages  spéciaux  ;  nous  la  laisserons 
donc  complètement  de  côté,  nous  présupposerons  connu  tout 
ce  qui  concerne  les  institutions  sociales  et  politiques  du 
peuple  romain.  Nous  nous  occuperons  seulement  de  l'objet 
essentiel  indiqué  d'abord,  c'est-à-dire,  de  la  législation  romaine  ; 
nous  en  préciserons  les  caractères  généraux  aux  diverses 
époques  de  l'histoire  et  nous  rechercherons  sous  quelles 
formes,  par  quels  organes,  l'activité  législative  s'est  manifestée 
à  Rome.  En  un  mot,  nous  nous  bornerons  strictement  à 
l'histoire  des  sources  du  droit  romain. 

D'après  quel  plan  procéderons-nous  dans  cette  étude  ?  On 
peut  convenablement  subdiviser  l'histoire  du  droit  romain  en 
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un  certain  nombre  de  périodes  se  distinguant  Tune  de  l'autre 
par  certains  caractères  généraux,  et  correspondant  d'une 
manière  plus  ou  moins  immédiate  aux  grandes  phases  poli- 
tiques et  sociales  parcourues  par  le  peuple  romain.  Ces  phases 
se  reflètent  toujours  plus  ou  moins  clairement  dans  Thistoire 
du  droit  ;  en  effet,  le  droit  lui-même  subit,  dans  une  large 
mesure,  Tinfluence  des  grands  événements  sociaux  et  poli- 
tiques qui  constituent  l'histoire  d'une  nation. 

Nous  diviserons  donc  Tensemble  de  l'histoire  du  droit 
romain  en  quatre  grandes  périodes  : 

La  première  période  s'étend  depuis  l'origine  même  de  Rome 
jusqu'à  la  loi  des  XII  Tables,  donc  depuis  l'an  i  jusqu'à  304. 

Nous  adoptons  ici  la  chronologie  de  Varron,  qui  place  la 
fondation  de  Rome  dans  la  troisième  année  de  la  sixième 
Olympiade,  c'est-à-dire,  en  l'année  753  avant  Jésus-Christ  ; 
tandis  que  d'après  Caton  la  fondation  de  Rome  aurait  eu  lieu 
dans  la  quatrième  année  de  la  même  Olympiade.  La  chrono- 
logie Catonienne  ajoute  ensuite  une  année  après  l'année  3o5 
de  Rome  et  se  retrouve  dès  lors  d'accord  avec  la  chronologie 
de  Varron. 

On  prend  quelquefois  comme  terme  de  la  première  période 
la  secessio  plebis  in  montent  sacrum  en  l'année  260  de  Rome. 
Pour  l'histoire  politique  c'est  là,  en  effet,  une  date  importante, 
parce  qu'elle  marque  le  point  de  départ  de  la  longue  lutte  entre 
Patriciens  et  Plébéiens  ;  mais,  pour  l'histoire  du  droit,  la  loi 
des  XII  Tables  est  un  événement  d'une  importance  plus  capi- 
tale et  convient  mieux  dès  lors  pour  marquer  le  terme  extrême 
de  la  première  période,  le  point  de  départ  de  la  seconde. 

La  deuxième  période  a  pour  point  de  départ  la  loi  des 
XII  Tables  et  s'étend  jusqu'à  la  concentration  de  tous  les  pou- 
voirs dans  les  mains  d'un  seul,  c'est-à-dire,  jusqu'à  ce  que  l'on 
est  convenu  d'appeler  l'établissement  de  l'Empire.  Cette 
période  va  donc  de  304  à  l'année  723  de  Rome,  date  de  la 
bataille  d'Actium  qui  consacra  définitivement  l'omnipotence 
d'Auguste  (460  à  3i  avant  Jésus- Christ). 

La  troisième  période  comprend  les  trois  premiers  siècles  de 
l'Empire,  et  jusqu'à  l'avènement  de  Dioclétien,  c'est-à-dire, 
jusqu'à  Tannée  284  après  Jésus-Christ. 
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La  quatrième  période  enfin  débute  avec  le  règne  de 
Dioclétien  et  s'étend  jusqu'à  Justinien,  qui  donna  au  droit 
romain  la  forme  sous  laquelle  nous  aurons  à  Tétudier.  Elle 
s'étend  donc  de  l'année  284  jusqu'à  l'année  565,  date  de  la 
mort  de  Justinien. 

L'on  a  quelquefois  voulu  caractériser  ces  quatre  périodes 
d'une  manière  tout  à  fait  générale,  en  les  comparant  aux  quatre 
âges  principaux  de  la  vie  de  l'homme.  La  première  correspond 
à  l'enfance  ;  les  forces,  qui  plus  tard  agiront  et  produiront, 
n'existent  encore  qu'à  l'état  latent,  à  l'état  d'aptitudes  natu- 
relles qui  ne  sont  pas  encore  capables  d'un  travail  sérieux. 
La  seconde  période  est  celle  de  l'adolescence  ;  les  forces  de 
l'homme,  tant  physiques  que  morales,  subissent  un  travail  de 
développement  progressif  et  constant  pour  aboutir  à  l'épa- 
nouissement complet  de  toutes  ses  facultés  :  Thomme  marche 
vers  la  perfection  virile.  Pendant  la  troisième  période  qui  est. 
celle  de  l'âge  mûr,  l'homme  recueille  les  fruits  de  ce  travail  de 
développement  progressif  qui  a  caractérisé  la  période  précé- 
dente ;  il  atteint  le  plus  haut  degré  de  perfection  dans  l'exer- 
cice régulier  et  constant  de  son  activité.  De  même  le  droit 
romain,  arrivé  à  l'apogée  de  ses  développements,  est  doué 
pendant  cette  période  d'une  vitalité,  d'une  vigueur  égales; 
il  atteint  son  plus  haut  degré  de  perfection  théorique  et  doctri- 
nale. Vient  enfin  la  période  de  la  vieillesse,  la  période  de  la 
décadence,  de  l'affaibhssement  des  facultés  physiques  et  intel- 
lectuelles. De  même  le  droit  romain  pendant  cette  quatrième 
période  ne  vit  plus  que  du  produit  de  son  activité  antérieure  ;  la 
science  de  ses  jurisconsultes  est  en  pleine  décadence,  à  tel 
point  qu'au  VI^  siècle,  lorsque  Justinien  veut  codifier  le  droit 
romain,  il  base  son  travail  presque  exclusivement  sur  les  écrits 
des  jurisconsultes  du  11^  et  du  III^  siècle.  Toutefois  il  est  essen- 
tiel de  remarquer  que  si  l'on  se  place  à  un  point  de  vue  plus 
général,  au  point  de  vue  de  l'histoire  de  l'humanité,  et  non  pas 
seulement  du  droit  romain,  cette  période  pourra  aussi  être 
considérée,  non  pas  comme  une  période  de  décadence,  mais 
comme  une  période  de  transition  à  une  ère  nouvelle  :  le  droit 
romain  commence  à  ressentir  largement  l'influence  du  Chris- 
tianisme; il  subit  ainsi  une  transformation  qui  le  rend  apte  à 
devenir  la  loi  des  diverses  nations  de  l'Europe  chrétienne. 
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CHAPITRE  I 
PREMIERE  PERIODE 


Depuis  la  fondation  de  Rome  jusqu^à  la  loi 
des  XII  Tables 

(1-304  de  Rome) 

L'histoire  des  premiers  siècles  de  Rome  se  perd  pour  nous 
dans  les  nuages  de  traditions  vagues  et  invraisemblables.  Les 
auteurs  qui  nous  en  parlent,  Tite-Live,  Denys  d*Halicarnasse, 
Plutarque  et  d'autres,  vivaient  plus  de  sept  siècles  après  la 
fondation  de  Rome.  Ils  basent,  il  est  vrai,  leurs  récits  sur 
ceux  d'auteurs  plus  anciens,  perdus  pour  nous,  mais  qui 
cependant  eux-mêmes  étaient  encore  postérieurs  de  plusieurs 
siècles  aux  premières  origines  de  Rome.  Ces  auteurs,  à  leur 
tour,  auraient,  nous  dit-on,  puisé  dans  de  vieux  documents 
historiques  tenus  par  les  pontifes,  dans  les  annales  pontificum. 
Mais  Tite-Live  lui-même  nous  raconte  que  ces  annales  avaient 
péri  lors  de  la  prise  de  Rome  par  les  Gaulois  en  365  et  avaient 
dû  être  reconstituées  de  mémoire.  Une  pareille  reconstitution 
pouvait  être  assez  satisfaisante  pour  les  événements  de  date 
récente;  mais  pour  les  événements  plus  anciens,  pour  l'histoire 
des  premiers  temps  de  Rome,  elle  ne  pouvait  manquer  d'être 
très  incertaine  et  très  sujette  à  caution.  Aussi  toute  l'histoire 
primitive  de  Rome  porte-t-elle  les  traces  évidentes  d'une  ori- 
gine purement  légendaire;  et  Tite-Live,  après  avoir  raconté  en 
grands  détails  et  d'une  manière  très  précise  l'histoire  des  pre- 
miers siècles  de  Rome,  nous  dit,  en  parlant  de  la  prise  de  Rome 
par  les  Gaulois  en  365,  qu'alors  seulement  commence  l'histoire 
proprement  dite.  Des  aveux  du  même  genre  échappent  à 
d'autres  auteurs. 

Pour  se  faire  une  idée  de  l'histoire  des  premiers  siècles  de 
Rome,  il  faut  donc  se  livrer  à  un  travail  d'investigation  critique 
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et  tâcher  de  découvrir  la  vérité  sous  le  voile  des  traditions 
légendaires. 

La  première  impulsion  fut  donnée  à  ces  travaux  critiques  au 
siècle  dernier  par  Beaufort  en  France  et  Vico  en  Italie.  Mais 
c'est  surtout  au  commencement  du  ig*^  siècle  que  Niebuhr  fit 
faire  de  grands  progrès  à  cette  branche  de  la  science  histo- 
rique. Après  lui  sont  venus  d'autres  hommes  remarquables, 
notamment  Mommsen,  qui  ont  suivi  la  même  voie  et  complété 
le  résultat  de  ses  travaux. 

L'obscurité  qui  plane  sur  l'histoire  de  Rome  pendant  les 
premiers  siècles  s'étend  naturellement  aussi  au  domaine  du 
droit  ;  cependant  ici,  il  est  peut-être  moins  diflBcile  qu'ailleurs 
de  dissiper  jusqu'à  un  certain  point  cette  obscurité. 
--'  Le  droit  d'un  peuple,  surtout  à  une  époque  de  civilisation 
encore  simple  et  peu  développée,  ne  se  transforme  pas  arbi- 
trairement. Il  est  comme  un  organisme  vivant  qui  ne  change 
que  par  voie  de  transformation  lente  et  insensible.  Le  droit 
d'un  peuple  à  une  époque  donnée  est  ainsi  le  produit  historique 
du  droit  de  ce  peuple  à  des  époques  antérieures.  De  cette 
manière  ce  que  nous  savons  du  droit  romain  au  début  et  dans 
le  cours  de  la  période  suivante  nous  permet  de  conclure  avec 
une  certitude  approximative  à  ce  que  doit  avoir  été  le  droit  des 
siècles  antérieurs.  Nous  croyons  pouvoir  fixer  ainsi  les  quel- 
ques points  suivants  : 

A  l'origine,  le  droit  pubHc  semble  avoir  joué  un  rôle  tout  à 
fait  prééminent,  et  l'exercice  des  droits  privés  paraît  n'avoir  été 
qu'une  conséquence  des  droits  politiques  dont  jouissaient  les 
citoyens  romains.  L'organisation  de  la  société  politique  nais- 
sante et  la  défense  de  cette  société  contre  les  ennemis  du 
dehors  étaient  les  grandes  préoccupations  des  premiers  Ro- 
mains ;  tout  le  reste  était  subordonné  à  ces  préoccupations. 

Ainsi,  il  paraît  constant  que  le  droit  romain  primitif  ne  con- 
naissait pas  de  propriété  privée  immobilière  ;  la  jouissance 
d'une  portion  du  sol  romain  était  l'exercice  d'un  droit  public  et 
ne  pouvait  comme  tel  appartenir  qu'aux  seuls  citoyens  romains. 
Même,  à  l'égard  des  meubles,  il  semble  qu'à  l'origine,  le  droit 
de  propriété  n'était  qu'une  émanation  de  la  puissance  souve- 
raine de  l'Etat.  Les  formes  de  la  mancipatio  semblent  n'être 
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qu'un  souvenir  de  cet  état  de  choses.  Cest  insensiblement  que 
le  droit  privé  parvint  à  sortir  de  cette  situation  subordonnée  et 
à  se  conquérir  une  sphère  à  lui,  indépendante  de  toute  consi- 
dération politique.  L'admission  de  Plébéiens  dans  l'Etat  dut 
nécessairement  avoir  à  cet  égard  une  importance  capitale  :  le 
Plébéien,  en  effet,  était  un  citoyen  jouissant  de  tout  l'ensemble  | 

des  droits  privés,  mais  exclu  de  toute  participation  aux  droits 
politiques.  L'admission  de  cette  catégorie  nouvelle  de  citoyens 
implique  donc  nécessairement  la  reconnaissance  d'un  système 
complet  de  droits  privés  indépendants  de  toute  considération 
de  droits  publics.  Cette  coïncidence  se  révèle  dans  la  tradition 
qui  attribue  aux  Tities  et  aux  Quirites  les  développements  du 
droit  privé  et  précisément  aussi  à  un  roi  de  la  tribu  des  TitieSy 
à  Ancus  Martius^  l'admission  des  premiers  Plébéiens  dans 
l'Etat  romain. 

Ce  droit  privé,  qui  arrive  ainsi  à  se  conquérir  une  place 
indépendante  à  Rome,  n'aura  certes  pas  été  en  principe  quelque 
chose  d'original,  de  spécial  au  peuple  romain.  Il  consistait,  sans 
aucun  doute,  en  coutumes  apportées  par  les  fondateurs  de 
Rome,  coutumes  analogues  à  celles  des  autres  tribus  italiques 
établies  sur  le  sol  du  Latium  ;  c'étaient  les  mores  majorum^  les 
coutumes  qui  partout  sont  la  base  première  de  la  législation. 
Sans  doute,  il  y  aura  eu  quelques  nuances  de  tribu  à  tribu, 
comme  c'est  toujours  le  cas  dans  un  système  de  droit  pure- 
ment coutumier.  Or,  comme  les  fondateurs  de  Rome  apparte- 
naient à  trois  tribus  différentes,  il  dut  se  produire  un  travail 
d'assimilation,  de  fusion  entre  les  coutumes  de  ces  tribus,  et 
c'est  de  cette  manière  que  commença  à  se  former  un  droit 
propre  et  spécial  au  peuple  romain  ;  c'est  là,  peut-on  dire,  le 
point  de  départ  de  l'histoire  du  droit  romain. 

Ce  que  nous  savons  du  droit  romain  à  des  époques  plus 
récentes  nous  permettra  même  de  reconnaître  jusqu'à  un 
certain  point  les  caractères  généraux  de  ce  droit  romain 
primitif. 

^  Il  se  distingue  par  quelque  chose  d'absolu,  de  radical  dans 
ses  principes  et  dans  leurs  déductions  ;  c'est-à-dire  que  le 
principe  dominant  une  relation  juridique  est  proclamé  dans  sa 
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forme  la  plus  entière,  la  plus  rigoureuse,  et  poussé  à  ses  der- 
nières conséquences  avec  une  logique  inflexible.  Les  règles 
de  droit  n'étaient  pas,  comme  dans  nos  législations  modernes, 
le  résultat  de  combinaisons,  de  transactions  entre  des  principes 
plus  ou  moins  différents,  quelquefois  même  opposés  ;  c'étaient, 
au  contraire,  les  déductions  rigoureuses  de  principes  formulés 
d'une  manière  absolue  et  radicale  ;  c'était  un  dessin  aux  lignes 
anguleuses  et  inflexibles. 

Ainsi,  par  exemple,  la  famille  repose,  certes,  partout  sur  l'idée 
fondamentale  d  un  certain  nombre  de  personnes  réunies  sous 
l'autorité  du  chef  de  la  famille,  du  père.  Mais  à  Rome,  ce  prin- 
cipe était  affirmé  dans  sa  forme  la  plus  absolue  et  poussé  à  ses 
dernières  conséquences  :  le  père  à  lui  seul  constitue  en  quelque 
sorte  la  famille  entière  ;  il  absorbe  dans  sa  propre  personnalité 
les  diver^s  personnes  soumises  à  son  autorité.  On  peut  dire 
qu'en  droit  privé  ces  personnes  n'ont  en  quelque  sorte  pas 
d'existence  propre  et  distincte  de  celle  du  père  ;  le  fils  de 
famille  ne  peut  rien  acquérir,  rien  posséder  en  propre.  L'au- 
torité du  père  va  jusqu'au  droit  de  vie  et  de  mort  sur  la  per- 
sonne de  ses  enfants.  La  loi  ne  connaît  que  son  principe  et  ne 
transige  pas  avec  lui.  C'était  aux  mœurs  seules  qu'il  apparte- 
nait de  tempérer  les  conséquences  rigoureuses  d'une  législation 
aussi  radicale,  et  nous  savons  d'ailleurs  que  l'action  de  cette 
force  modératrice  était  extrêmement  puissante  à  Rome. 

Partout  où  il  nous  est  possible  de  poursuivre  les  traces  d'une 
institution  romaine  et  de  remonter  jusqu'au  droit  des  premiers 
siècles,  nous  retrouvons  ce  caractère  absolu,  inflexible  :  ainsi 
par  exemple,  dans  la  manière  dont  le  droit  primitif  garantissait 
au  créancier  le  paiement  de  la  dette,  soit  sur  la  personne  même 
du  débiteur,  soit  sur  un  objet  que  celui-ci  lui  donne  en  gage  ; 
de  même  dans  le  droit  du  citoyen  de  disposer  de  son  patrimoine 
par  testament,  de  déshériter  ses  enfants  ;  de  même  aussi  dans 
l'organisation  de  la  succession  légitime  ab  intestat.  Tout  cela 
repose  toujours  sur  des  principes  absolus  et  radicaux. 

Ce  caractère  absolu  se  reflétait,  paraît-il,  dans  la  forme 
même  que  revêtaient  les  règles  de  droit,  du  moins  à  en  juger 
par  la  forme  qui  leur  fut  donnée  à  la  fin  de  notre  première 
période  et  dont  quelques  fragments   sont  parvenus  jusqu'à 
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nous.  Cette  forme,  en  effet,  se  distinguait  par  une  grande 
concision  de  langage,  quelque  chose  de  bref,  d'impératif  et 
d'absolu,  image  en  quelque  sorte  de  la  rigueur  du  contenu  lui- 
même. 

>  Un  autre  caractère  du  droit  romain  primitif,  caractère  qui 
du  reste  subsista  fort  longtemps  à  Rome,  jusque  vers  Tépoque 
de  l'Empire,  pourrait  être  désigné  par  le  terme  de  plasticité  : 
la  validité  des  principaux  actes  juridiques  était  subordonnée 
à  l'accomplissement  de  certaines  formalités  extérieures  :  le 
droit  aime  à  signaler,  à  faire  sentir,  par  des  formes  matérielles 
et  souvent  pittoresques,  la  nature  et  la  portée  du  fait  juridique 
qui  s'accomplit  ;  c'est  ainsi  que  l'acquisition  de  la  propriété  se 
manifeste  par  le  fait  de  saisir  matériellement  la  chose  en 
présence  du  magistrat,  en  prononçant  certaines  paroles  sacra- 
mentelles. Ce  formalisme,  remarquons-le  en  passant,  a  puis- 
samment contribué  à  faire  l'éducation  juridique  du  peuple 
romain.  Il  fait  en  quelque  sorte  paraître  le  droit  à  sa  surface, 
il  le  rend  palpable;  il  permet  à  chacun  de  saisir  aisément  le  sens 
complet  et  toute  la  portée  de  l'acte  juridique  ;  il  dispense  d'en 
scruter  le  contenu,  à  peu  près  comme  l'inscription  d'une  pièce 
de  monnaie  nous  dispense  d'en  examiner  le  métal  et  le  poids. 

Il  nous  reste  à  nous  demander  quelles  ont  été  les  sources  du 
droit  privé  pendant  cette  première  période,  en  d'autres  termes, 
par  quels  organes  s'exprimait  la  règle  de  droit  ? 

Pendant  tout  le  cours  de  cette  période  Tunique  source  du 
droit  privé  romain,  c'était,  sans  contredit,  la  coutume  :  comme 
dans  toute  société  primitive  et  peu  développée  encore,  les 
convictions  juridiques  de  la  nation  ne  se  manifestent  que  par 
la  manière  même  de  se  comporter  et  d'agir  dans  les  diverses 
relations  juridiques.  Ce  n'est  que  plus  tard,  dans  un  état  de 
civilisation  plus  avancé,  et  surtout  après  de  grands  change- 
ments politiques,  que  l'on  éprouve  le  besoin  de  consigner  les 
règles  de  droit  par  écrit  et  de  leur  donner  ainsi  une  plus 
grande  précision  et  un  plus  haut  degré  de  certitude. 

Vers  la  fin  de  la  République  et  sous  l'Empire,  des  auteurs 
parlent,  il  est  vrai,  de  certaines  leges  regiœ  qu'un  pontife  du 
temps  de  Tarquin  le  Superbe,  nommé  Papirius,  aurait  collec- 
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tionnées  ;  et  cette  collection,  connue  sous  le  nom  de  jus  civile 
Papirianum  fut,  du  temps  de  Jules  César,  l'objet  d'un  commen- 
taire publié  par  un  certain  Granius  Flaccus  (Voyez  L.  144. 
D.  5o.  16).  Cet  ouvrage  est  cité  par  plusieurs  auteurs,  et  nous 
en  possédons  ainsi  une  vingtaine  d'extraits  ;  mais  il  est  certain 
que  ce  n'étaient  pas  là  des  leges,  des  lois  proprement  dites  ;  ce 
n'étaient  que  des  règles  de  droit  d'origine  coutumière  que  la 
tradition  rattachait  à  l'un  ou  l'autre  de  ces  personnages  mythi- 
ques autour  desquels  se  groupe  toute  l'histoire  primitive  de 
Rome.  Ces  règles  de  droit  sont  attribuées  à  tel  ou  tel  roi  selon 
le  rôle  traditionnel  que  la  légende  lui  assigne  dans  les  origines 
de  Rome.  Il  est  incontestable  que,  longtemps  avant  César,  on  ne 
possédait  rien  à  Rome  qui  remontât  avec  quelque  apparence 
de  certitude  à  Romulus  ou  à  Numa. 

Ce  qui  le  prouve  surabondamment,  c'est  l'histoire  d'une 
mystification  que  se  permit  un  plaisant  au  vi®  siècle  de  Rome  : 
en  573,  on  trouva  sur  le  Janicule,  en  fouillant  le  sol,  une  caisse 
contenant  des  livres  de  lois  attribuées  à  Numa  :  la  découverte 
fit  grand  bruit  ;  mais  les  livres  étaient,  dit  Tite-Live,  recentis- 
sima  specie  ;  et  le  préteur  Quintus  Petilius  se  hâta  de  les  faire 
brûler  pour  mettre  fin  à  la  plaisanterie. 

Après  l'expulsion  des  rois,  il  est  question  d'une  manière 
précise  de  certaines  leges  émanées  des  comices  par  curies  et 
plus  tard  des  comices  par  centuries  ;  mais  ces  lois  ne  s'occu- 
paient que  de  droit  public;  telles  étaient,  par  exemple,  les  leges 
Valeriœ,  de  246,  qui  ordonnent  et  réalisent  la  mise  en  pratique 
de  la  constitution  de  Servius. 

•  Quant  au  droit  privé,  il  reste  incontestablement  purement 
coutumier  jusque  vers  la  fin  de  notre  première  période,  et  c'est 
précisément  par  là  que  s'explique  le  grand  fait  qui  va  nous 
occuper  et  qui  marque  le  terme  final  de  cette  période  et  le 
point  de  départ  de  la  suivante. 

V  Depuis  longtemps,  les  inconvénients  inhérents  à  tout  système 
de  droit  purement  coutumier  se  faisaient  sentir  à  Rome  et 
provoquaient  surtout  les  plaintes  des  Plébéiens.  Les  Patriciens, 
maîtres  de  toutes  les  magistratures,  et  par  conséquent  seuls 
dispensateurs  de  la  justice,  abusaient,  nous  assure-t-on,  de 
cette  situation  et  exploitaient,  au  profit  de  leur  parti  l'obscu- 
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rite,  rincertitude  qui  souvent  est  le  propre  d'une  règle  de  droit 
purement  coutumière.  Le  manque  de  précision  dans  la  législa- 
tion semble  avoir  été  à  cette  époque  le  grand  grief  des  Plé- 
béiens. 

>  En  292  le  tribun  Terentilius  Arsa  fit  proposer  au  sénat  par 
les  comitia  tributa  :  ut  quinque  viri  creentur  legibus  de  intperio 
consulari  scribendis.  Remarquons  bien  les  mots  de  impèrio 
consulari  ;  en  effet,  depuis  l'expulsion  des  rois  le  consul  était 
le  magistrat  suprême  ;  c'était  lui  qui  rendait  la  justice  ;  c'est 
donc  à  son  pouvoir,  à  son  imperium^  qu'il  s'agissait  d'imposer 
des  bornes,  de  tracer  des  limites.  Les  Patriciens  résistèrent  de 
tous  leurs  efforts  ;  le  sénat  rejeta  la  proposition  ;  mais,  l'année 
suivante,  le  même  tribun  Terentilius  Arsa  revint  à  la  charge. 
Les  Patriciens  tâchèrent  de  calmer  la  plèbe  de  différentes 
manières,  notamment  par  des  concessions  de  terrains  sur  Vager 
publicus  ;  puis  on  restreignit  l'arbitraire  des  magistrats  sur 
quelques  points,  notamment  dans  la  fixation  des  amendes.  Tout 
cela  ne  suffit  pas  ;  il  fallut  finir  par  céder  et,  en  3o3,  on  décida 
que  des  décemvirs  seraient  nommés  et  investis  de  pouvoirs 
exceptionnels  legibus  scribendis^  c'est-à-dire,  pour  donner  des 
lois  écrites,  des  lois  positives  et  précises,  au  peuple  romain. 
Déjà  la  même  année  ils  soumirent  aux  comices  par  centuries 
dix  Tables  et  l'année  suivante, deux  Tables  supplémentaires  qui 
formèrent  ensemble  la  fameuse  loi  des  XII  Tables,  la  base  de 
tout  le  droit  public  et  privé  des  Romains  :  fons  omnis  publiai 
privatique  juris. 

Le  but  essentiel  que  se  proposaient  les  auteurs  de  cet  acte 
législatif  paraît  avoir  été  la  fusion  entre  les  deux  ordres  hos- 
tiles, les  Patriciens  et  les  Pébléiens.  Cette  fusion,  cette  récon- 
ciliation exigeait,  comme  condition  préalable  que  l'on  donnât 
une  forme  précise  aux  règles  du  droit  privé,  afin  de  mettre  un 
terme  pour  l'avenir  à  cet  arbitraire  des  magistrats,  dont  les 
Plébéiens  .prétendaient  avoir  eu  tant  à  souffrir.  Mais  la  société 
romaine  n'était  pas  encore  mûre  pour  un  changement  aussi 
radical  sur  le  terrain  politique;  l'opposition  entre  Patriciens  et 
Plébéiens  était  trop  profondément  ancrée  dans  les  mœurs  ;  la 
puissances  des  Patriciens  était  encore  trop  grande  pour  accepter 
cette  assimilation  complète.  Déjà  les  deux  Tables  supplémen- 
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taires  paraissent  avoir  été  Texpression  de  ce  fait  :  elles  réta- 
blissaient certains  privilèges  en  faveur  des  .  Patriciens  et 
s'attachaient  à  maintenir  la  distinction  entre  les  deux  ordres, 
en  prohibant  le  mariage  entre  Patriciens  et  Plébéins.  Voilà 
pourquoi  Cicéron,  de  rep,  II,  37,  appelle  ces  deux  lois  supplé- 
mentaires iniqucB  leges;  elles  sont,  en  effet,  contraires  à  l'égalité 
que  l'on  s'était  proposé  d'établir  entre  les  deux  ordres  de 
citoyens. 

'•,  Aussi  voyons-nous  bientôt  renaître  l'ancienne  organisation 
politique  ;  la  lutte  recommence,  et  ce  n'est  qu'après  un  siècle 
et  demi  environ  de  péripéties  diverses  quelle  aboutit  enfin  à 
une  assimilation  complète  sur  le  terrain  des  droit  politiques. 
Au  contraire,  dans  le  domaine  du  droit  privé,  la  législation 
des  décemvirs  accomplit  son  œuvre  et  réalisa  la  réforme  qu'on 
lui  demandait  :  elle  précisa  les  règles  de  droit  privé  qui 
dorénavant  régirent  les  citoyens  romains  entre  eux,  sans 
distinction  d'ordre. 

Il  est  plus  que  probable  que  cette  loi  des  XII  Tables  ne  fit 
que  fixer  par  écrit  les  règles  qui  existaient  jusque  là  sous  forme 
de  coutumes,  sauf,  sans  doute,  certaines  modifications  de  détail 
sur  quelques  points  qui  soulevaient  plus  particulièrement  les 
récriminations  des  Plébéiens. 

En  général,  les  tentatives  de  codification  sont  la  conséquence 
des  grands  changements  politiques  ou  sociaux  ;  à  Rome  aussi, 
ce  sont  les  changements  résultant  de  l'expulsion  des  rois,  et 
surtout  de  l'admission  de  l'élément  plébéien  dans  l'Etat,  qui 
amenèrent  fort  naturellement  le  besoin  de  lois  écrites. 
"^  Le  travail  législatif  des  décemvirs  devint  la  base,  le  point  de 
départ  des  vastes  développements  que  subit  le  droit  romain 
dans  le  cours  des  siècles  ;  c'est  la  pierre  fondamentale  de 
l'édifice  ;  les  Romains  tenaient  cette  loi  en  grande  vénération 
et  l'appelaient  la  loi  par  excellence,  lex,  Cicéron,  de  oratore  1. 44^ 
fait  dire  à  Crassus  qu'il  préfère  cette  loi  dans  sa  simplicité  à 
toutes  les  biblothèques  des  philosophes.  Tite-Live  l'appelle 
corpus  omnis  romani  juris  ou  aussi  forts  publici  privatique  juris  ; 
et  en  effet,  la  loi  des  XII  Tables  resta  jusque  sous  Justinien  la 
base  du  droit  romain  ;  tous  les  développements  si  vastes  que 
le  droit  romain  subit  pendant  dix  siècles,  développements  qui 
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en  firent  le  système  de  droit  prive-  le  plus  complet  que  le  génie 
de  l'homme  ait  jamais  produit,  se  rattachent  toujours  à  cette 
loi  des  XII  Tables  comme  à  leur  base  première  :  le  jurisconsulte 
ne  les  regarde  toujours  que  comme  des  déductions,  des  consé- 
quences tirées  de  principes  proclamés  par  la  loi  des  XII  Tables. 

Inscrites  d'abord  sur  des  tables  de  bois  et  exposées  au 
forum^  elles  périrent  lors  de  Tincendie  de  Rome  par  les  Gaulois, 
soixante  ans  après  leur  promulgation  ;  après  cela,  elles  furent 
rétablies  et  gravées  sur  le  bronze.  Cicéron,  de  leg,  II,  23,  nous 
dit  qu'elles  formaient  l'objet  de  renseignement  public  dans  les 
écoles  :  discebamus  enhn  pueri  XII  tabulas  ut  necessarium  car^ 
men,  c'est-à-dire  un  texte  sacramentel  dans  lequel  chaque  mot 
est  de  rigueur;  et  ailleurs,  de  leg.  II,  4  :  a  parvis  didiscimus 
«  si  ifîjus  vocal  »  ;  souvent,  en  effet.  Ton  désignait  les  XII  Tables 
par  ces  mots  qui  formaient  le  commencement  de  la  première 
Table. 

Il  semble  résulter  d'un  passage  de  saint  Cyprien,  au  deuxième 
siècle  de  Tère  chrétienne,  qu'à  cette  époque  elles  étaient  encore 
exp'osées  Siuforufn.  Mais  à  partir  de  là,  il  n'est  plus  fait  mention 
du  monument  sur  lequel  elles  se  trouvaient  gravées.  Le  texte 
original  est  malheureusement  perdu  pour  nous  ;  toutefois  un 
grand  nombre  d'auteurs,  jurisconsultes  ou  non,  en  citent  des 
passages  ;  nous  possédons  ainsi  io5  citations,  dont  quelques- 
unes  sont  données  comme  textuelles.  Les  jurisconsultes  mo- 
dernes ont  souvent  essayé  de  reconstituer  le  texte  original  au 
moyen  de  ces  fragments,  notamment  Godofredus  en  1616  : 
quatuor  fontes  juris  avilis,  et  beaucoup  d'autres  après  lui  ;  mais 
dans  ces  tentatives  on  a  généralement  donné  trop  libre  carrière 
à  l'imagination  ;  on  y  a  souvent  compris  des  citations  qui 
peuvent  tout  aussi  bien  se  référer  à  d'autres  lois,  ou  qui  ne 
sont  que  des  commentaires,  des  développements  de  principes 
posés  par  la  loi  des  XII  Tables.  L'on  s'est  même  amusé 
quelquefois  à  donner  à  ces  fragments  un  air  de  vétusté  en 
s'attachant  à  reproduire  un  style  suranné  et  monumental.  On 
a  discuté  aussi  sur  l'ordre  dans  lequel  ces  fragments  doivent 
être  placés  et  sur  la  manière  dont  ils  se  répartissaient  entre 
les  diverses  Tables  ;  mais  tout  cela  ne  peut  aboutir  qu'à  des 
conjectures  vagues  et  incertaines.  Le  travail  le  plus  sérieux 
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sur  la  loi  des  XII  Tables  est  de  Dirksen  (Uebersicht  der 
bisherigen  Versuche  zur  Kritik  und  Herstellung  des  Zwôlf- 
tafelgesetzes,  Leipzig,  1824).  * 

N  Voilà  donc  comment,  à  la  fin  de  notre  première  période, 
s'accomplit  un  fait  d'une  importance  capitale  dans  Thistoire  du 
droit  romain.  Ce  droit  qui  jusque  là  ne  se  manifestait  que  par 
la  pratique  môme,  par  la  manière  d'agir  du  peuple  et  de  ses 
magistrats,  se  trouve  dorénavant,  du  moins  quant  à  ses  prin- 
cipes essentiels,  quant  à  ses  règles  fondamentales,  consigné 
par  écrit  :  il  a  ainsi  acquis  une  base  précise  qui  va  devenir  le 
point  de  départ  de  tous  ses  développements  ultérieurs. 

X  Ne  faut-il  pas  aussi  nommer  la  science  du  droit  parmi  les 
sources  du  droit  romain  pendant  cette  première  période?  Cette 
science  peut,  certes,  devenir  une  source  importante  de  droit  et 
elle  Test  devenue  plus  tard  tout  particulièrement  à  Rome, 
comme  nous  le  verrons  ;  mais  pendant  ces  premiers  siècles,  il 
ne  peut  encore  en  être  question  :  la  science  du  droit  à  cette 
époque  se  bornait  évidemment  à  une  certaine  connaissance 
pratique  des  règles  de  droit  et  surtout  des  formes  et  des  moyens 
à  employer  pour  leur  faire  produire  leur  effet  ;  ce  n'était  pas 
une  science  dans  le  vrai  sens  du  mot.  Quant  à  ces  connais- 
sances pratiques,  elles  étaient,  paraît-il,  le  monopole  des  pon- 
tifes, par  conséquent  des  Patriciens,  et  ceux-ci  veillaient  avec 
soin  à  en  tenir  écartés  les  Plébéiens.  Plus  tard,  quand  les 
XII  Tables  eurent  consigné  le  droit  par  écrit,  et  l'eurent  mis 
ainsi  à  la  porté'e  de  tout  le  monde,  les  Patriciens  cherchèrent 
à  conserver  au  moins  à  la  procédure  un  caractère  formaliste  et 
sacramentel  dont  les  pontifes  seuls  possédaient  le  secret. 

V  Dans  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  loi  des  XII  Tables 
nous  n'avons  pas  mentionné  une  légende  poétique  d'après 
laquelle  les  Romains,  désireux  de  se  donner  des  lois,  auraient 
envoyé  une  embassade  en  Grèce  et  se  seraient  procuré  ainsi  le 
contenu  de  la  loi  des  XII  Tables.  Cette  histoire,  racontée  par 
quelques  auteurs  grecs,  est  reproduite  avec  complaisance  par 
les  auteurs  latins  à  une  époque  où  les  Romains  aimaient  à 
rattacher  toute  leur  civilisation  à  des  origines  grecques.  Il  est 
à  peine  nécessaire  de  faire  remarquer  que  cette  légende  est 
dépourvue  de  toute  valeur  historique  sérieuse  ;  ce  n'est  jamais 
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ainsi  que  procède  un  peuple  dans  son  activité  législative  ;  les 
quelques  points  de  ressemblance  que  Ton  a  cru  pouvoir  décou- 
vrir entre  le  droit  romain  et  le  droit  hellénique  s'expliquent 
bien  naturellement  par  la  proche  parenté  qui  unissait  les  deux 
peuples.  Les  points  de  ressemblance  sont  du  reste  bien  plus 
nombreux  et  bien  plus  saillants  entre  le  latin  et  le  grec  ;  et 
cependant,  il  ne  viendra  à  l'esprit  de  personne  de  dire  que 
les  Romains  se  seraient  procuré  leur  langue  par  le  moyen 
d'une  embassade  envoyée  en  Grèce. 
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CHAPITRE  II 
DEUXIEME  PERIODE 


de  la  loi  des  XII  Tables  &  la  Bataille  d'Actlum 
304-723  de  Rome 

La  loi  des XII  Tables  avait  formulé  un  ensemble  de  préceptes 
clairs  et  précis  qui  dorénavant  formeront  la  législation  civile 
du  peuple  romain,  sans  distinction  de  Patriciens  ou  de  Plé- 
béiens, \ejus  civile  pair  Opposition  au  droit  d'autres  nations; 
§  I.  1. 1.  2.  :  quod  quisque populus  ipse  sibijus  constituit,  id  ipsius 
civitatis  propriurn  est,  vocaturque  jus  civile  quasi  jus  proprium 
ipsius  civitatis. 

Remarquons  incidemment  que  l'expression  jus  Quiritium 
désigne  plus  spécialement  le  droit  civil  romain  par  opposition 
au  droit  public  romain,  tandis  que  jus  civile  désigne  plutôt  le 
droit  romain  par  opposition  au  droit  d'autres  nations. 

L'unité  du  droit  privé  est  donc  établie,  mais,  de  même  que 
sur  le  terrain  politique  la  lutte  reprit  bientôt  entre  Patriciens 
et  Plébéiens,  de  même  en  droit  privé,  les  Patriciens  s'effor- 
cèrent de  se  conserver  une  position  privilégiée  en  entourant  la 
pratique  du  droit  de  formes  solennelles  et  sacramentelles  dont 
eux  seuls  possédaient  le  secret.  Ces  formes  étaient  de  rigueur, 
de  sorte  que  pour  faire  utilement  valoir  un  droit  en  pratique,  il 
fallait  posséder  à  fond  la  science  de  ces  règles.  Cet  état  de 
choses,  qui  faisait  de  la  pratique  du  droit  l'apanage  de  quelques 
initiés,  toujours  Patriciens,  ne  pouvait  guère  durer  ;  à  mesure 
que  la  plèbe  faisait  des  progrès  dans  l'ordre  politique  et  par- 
venait successivement  à  toutes  les  magistratures^  elle  dut 
nécessairement  pénétrer  aussi  les  mystères  de  la  pratique  du 
droit  privé  ;  car  à  Rome,  la  plupart  des  magistrats  politiques 
exerçaient  aussi  le  droit  de  juridiction.  La  science  de  la  pro- 
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cédure  ne  pouvait  ainsi  manquer  de  se  vulgariser.  Tout 
mystère  dut  nécessairement  disparaître  lorsque  les  Plébéiens 
parvinrent  enfin  au  pontificat  ;  et  vers  la  fin  du  V"®  siècle  nous 
voyons  un  pontifex  maximus  plébéien,  Tiberius  Coruncanius, 
annoncer  des  consultations  publiques  sur  le  droit  civil.  L.  2. 
§  38.  D.  I.  2.  —  Cicéron,  de  orat,  III,  33. 

Alors  aussi  commença  pour  le  droit  romain  la  grande  période 
de  progrès  et  de  développement.  Rome  marchait  à  la  conquête 
du  monde  ;  des  relations  toutes  nouvelles  s*établissaient  de  tous 
côtés,  les  besoins  les  plus  nouveaux  et  les  plus  divers  surgis- 
saient :  on  conçoit  le  travail  immense  qu'il  fallait  faire  subir  à 
cette  législation  rudimentaire  des  décemvirs  pour  suffire  à  cette 
situation  nouvelle  et  en  faire  la  loi  de  ce  peuple  souvecain, 
maître  du  monde  entier. 

'^  Quelles  sont  donc  les  sources  du  droit  romain  dans  le  cours 
de  cette  période  ?  Quelles  sont  les  sources  fécondes  d'où 
découlèrent  ces  développements  immenses?  Quels  sont  les 
organes  de  ce  grand  travail  de  production  législative  qui  fit  du 
droit  romain  la  loi  du  monde  civilisé,  le  modèle,  le  type  de 
toute  législation  civile  pendant  une  si  longue  série  de  siècles  ? 

Cicéron  (TopioUy  V.  28)  répond  à  notre  question  dans  un  pas- 
sage remarquable,  où  il  nous  indique,  avec  la  prétention 
évidente  d'être  complet,  toutes  les  sources  qui  ont  contribué 
aux  développements  et  aux  progrès  du  droit  civil  romain  dans 
le  cours  de  notre  deuxième  période.  Remarquons  bien  que 
Cicéron  appartient  à  la  fin  de  notre  période  et  que  par  consé- 
quent aucune  des  sources  qui  avaient  été  actives  et  avaient 
contribué  au  développement  du  droit  civil  romain  dans  le  cours 
de  cette  période  ne  pouvait  lui  être  inconnue.  Voici  Ténuméra- 
tion  qu'il  nous  en  donne  :  leges,  senatusconsulta,  res  judicatœ^ 
jurisperitorum  auctoritas,  edicia  magistratumn^  mos  et  œquitas. 
Parmi  ces  sources,  il  en  est  quelques-unes  qui  ne  sont  pas 
spécialement  propres  aux  Romains,  qui  se  retrouvent  partout 
et  ne  présentent  pas  à  Rome  de  caractère  original  et  particu- 
lier. Nous  n'aurons  donc  que  peu  de  mots  à  en  dire. 

C'est  d'abord  Vœquitas,  ce  principe  de  justice  naturelle  qui 
doit  toujours  régler  la  conduite  de  l'homme  dans  ses  relations 
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avec  ses  semblables,  qui  doit  donc  toujours  aussi  inspirer  le 
législateur,  et  se  retrouver,  par  conséquent,  au  fond  de  toutes 
les  lois.  Les  lois  ne  sont  que  des  formes  positives  et  concrètes 
données  à  ces  principes  de  justice  et  d'équité  naturelles.  C*est 
encore  ce  que  Cicéron  (Topica,  II)  nous  dit  très  bien  en  définis- 
sant lejusciviley  c.  a.  d.  le  droit  propre  à  une  société  politique 
déterminée  :  est  œquitas  constituta  iis  qui  ejusdem  civitatis  sunt. 
Cette  équité,  cette  justice  naturelle,  devant  se  trouver,  comme 
nous  Tavons  dit,  au  fond  de  toutes  les  lois,  sera  évidemment 
le  guide  le  plus  sûr,  un  guide  indispensable  pour  Tinterpréta- 
tion  des  lois  ;  jusqu'à  preuve  très  manifeste  du  contraire,  il 
faudra  croire  que  le  législateur  s'y  est  conformé  et  s'est  laissé 
guider  par  elle.  Elle  devient  ainsi,  en  quelque  sorte,  le  complé- 
ment de  toutes  les  autres  sources  du  droit  et  voilà,  sans  doute, 
pourquoi  Cicéron  l'indique  à  la  fin  de  son  énumération  comme 
pour  Tachever,  pour  la  compléter. 

MoSy  la  coutume.  C'est  l'expression  première  et  toute  spon- 
tanée des  convictions  juridiques  d'un  peuple,  c.  à.  d.  de  sa 
manière  de  voir  sur  le  juste  et  l'injuste.  La  coutume  a  certai- 
nement été  à  Rome,  comme  partout  ailleurs,  la  forme  première 
sous  laquelle  le  juste  s'est  affirmé  par  opposition  à  l'injuste, 
c.  à.  d.  la  première  forme  de  législation.  La  loi  des  XII  Tables 
n'aura,  sans  doute,  été  autre  chose  qu'une  forme  précise  don- 
née aux  règles  de  droit  coutumier,  qui,  jusque-là,  régissaient 
la  société  romaine. 

Resjîidicatœ.  Ce  n'est  là  en  réalité  qu'une  forme  spéciale  sous 
laquelle  se  révèle  l'existence  d'une  règle  de  droit  coutumier, 
une  des  manifestations  par  lesquelles  il  nous  deviendra  possible 
de  constater  l'existence  d'une  coutume  :  quand  les  juges  ré- 
solvent toujours  une  question  d'une  même  manière,  il  est, 
certes,  permis  de  conclure  de  ce  fait  à  l'existence  d'une  convic- 
tion juridique  précise  et  bien  arrêtée  dans  l'esprit  de  ces 
hommes  tout  spécialement  chargés  de  connaître  le  droit 
et  d'en  faire  l'application  pratique.  La  solution  acquiert  ainsi 
la  valeur  d'une  véritable  source  de  droit  ;  elle  est  l'expres- 
sion pratique  d'une  coutume  admise  par  la  nation.  Remarquons 
que  Cicéron  place  les  res  judicatœ  immédiatement  après  les 
senattisconsulta  ;  ce  n'est  sans  doute  pas  sans  raison  :  aux  yeux 
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de  Cicéron,  le  sénat  est  le  dépositaire  du  pouvoir  judiciaire  ; 
les  res  judicatœ  ne  sont  pour  lui  qu'une  forme  spéciale  de  Fac- 
tion judiciaire  suprême  appartenant  au  sénat. 

Ces  trois  sources  de  droit  que  nous  venons  d'indiquer, 
basées  sur  la  nature  même  des  choses,  se  retrouvent  partout, 
dans  toutes  les  sociétés  et  ne  présentaient  pas  à  Rome  de  par- 
ticularités qui  pussent  nous  obliger  à  en  parler  avec  détails.  Il 
nous  reste  à  nous  occuper  plus  spécialement  des  quatre  autres 
sources  de  droit  indiquées  par  Cicéron  :  leges^  senatusconsulta, 
jurisperitorum  auctoritas  et  edida  magistratuum. 

A.  Loges. 

•  On  entend  par  lex  une  résolution  formelle  des  citoyens, 
c.-à.-d.  de  Tensemble  du  populus  romanus^  réunis  à  cette  fin 
dans  les  comices  par  curies,  ou  par  centuries  :  leges  curiatœ, 
leges  centuriatœ,  ou  aussi  en  généraA  populiscita  (de  scio  ou  scisco^ 
ordonner  ;  voy.  p.  ex.  L.  98  in  f.  D.  46,3  :  Lex  XII  tab.  tignum 
œdibus  jundum  vindicari posse  sdt)  ;  Gains,  I.  3,  définit  donc  avec 
raison  la  loi  de  la  manière  suivante  :  lex  est  quod  populus  jubet 
atque  constituit. 

Les  décisions  des  Plébéiens  dans  leurs  comices  par  tribus 
n'étaient  donc  pas  en  principe  des  leges^  puisque  les  Plébéiens 
ne  formaient  qu'une  fraction  du  peuple  romain.  Les  décisions 
appelées  plebisdta  ouplebis  sdta  ou  quelquefois  aussi  sdtaplebis 
n'obligent  que  les  Plébéiens  eux-mêmes.  Toutefois,  à  la  suite 
des  luttes  du  4™®  et  du  5™^  siècle  les  Plébéiens  finirent  par 
s'assimiler  complètement  aux  Patriciens  et  la  distinction  entre 
les  deux  ordres  disparut.  Dès  lors  les  plébiscites  acquirent 
naturellement  la  même  autorité  que  les  décisions  des  comices 
par  centuries  et,  en  conséquence,  le  mot  lex  s'applique  naturel- 
lement aussi  aux  plébiscites.  La  lex  Hortensia  dispose  :  ut  eo 
jure  quod  plebs  statuisset,  omnes  Quirites  teneantur.  Mais  remar- 
quons bien  que  le  terme  plebs  ne  désigne  plus,  en  réalité,  une 
simple  fraction  du  peuple  romain  ;  on  peut  dire  qu'il  désigne 
dorénavant  le  peuple  tout  entier  lorsqu'il  se  réunit  en  comices 
par  tribus  :  ex  regionibus  et  lods,  comme  dit  Laelius  Félix, 
Lorsqu'on  veut  du  reste  désigner  plus  spécialement  une  loi 
portée  par  les  comices  par  tribus,  on  combine  ordinairement 
les  deux  expressions  :  lex  sive  plebisdtum  ou  lex  plebeive  sdtum. 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


~  29  - 

La  confection  d'une  loi  comprenait  trais  points  essentiels  : 
D'abord  la  legis  latio  (legem  ferre)^  c'est-à-dire,  tout  ce  qui 
concerne  la  préparation  de  la  loi  :  donc  l'annonce  du  projet  de 
loi  (promulgatiojy  la  défense  du  projet  dans  des  réunions  pré- 
paratoires (conciones)  par  l'auteur  (legislator)  et  ceux  qui  l'ap- 
puient (auctores  legis).  Cette  défense  s'appelait  suasio  ;  les 
critiques  qu'on  élevait  contre  les  projets  de  loi  s'appelaient 
dissuasio. 

En  second  lieu,  le  peuple  étant  réuni  ad  hoc  injustis  comitiis, 
le  promoteur  de  la  loi  lui  propose  solennellement  l'adoption  : 
rogare  legem  ;  la  formule  consacrée  était  :  velitis,  jubeatis  hoc, 
Quirites,  rogo.  Le  peuple  répond,  soit  en  adoptant  :  uti  rogas, 
ou  en  rejetant  :  antiquo  legem  ou  antigua  probo  (a7ttiquare^  c'est- 
à-dire  laisser  une  chose  en  l'état  où  elle  est  ;  s'en  tenir  à  l'état 
actuel).  La  loi  désignait  elle-même  la  tribu  qui  votait  la  pre- 
mière :  telle  et  telle  tribu  principium  fuit  et  même  celui  qui, 
dans  cette  tribu,  avait  voté  le  premier  :  pro  tribu  primus  scivit. 
L'auteur  de  la  loi  désignait  lui-même  cette  tribu,  car  il  impor- 
tait pour  le  succès  du  projet  de  loi  que  la  tribu  consultée  la 
première  votât  dans  un  sens  favorable.  Remarquons  que  le 
peuple  ne  pouvait  qu'adopter  ou  rejeter  la  loi  dans  son  en- 
semble :  il  répugnait  à  l'esprit  pratique  des  Romains  de  laisser 
une  assemblée  nombreuse  s'occuper  de  la  rédaction  et  de  toutes 
les  dispositions  de  détail  d'une  loi  ;  ce  travail  ne  peut  être 
l'œuvre  que  d'un  petit  nombre  de  personnes  parfaitement 
d'accord  entre  elles  sur  le  but  et  l'esprit  de  la  loi. 

Enfin  en  troisième  lieu,  la  loi  étant  votée,  elle  devait  être 
publiée  et  il  devait  être  pourvu  à  la  conservation  intacte  du 
texte  :  legem  figere,  fixer,  graver  la  loi  ;  cela  se  faisait  ordinai- 
rement par  l'inscription  sur  des  tables  de  bronze  exposées  au 
forum  ;  une  hx  Jurtia  de  691  prescrit  cette  mesure  et  le  dépôt 
de  ces  tables  dans  Vœrarium,  Cic.  de  leg.  3,2o,  se  plaint  du  reste 
de  l'insuffisance  de  ces  mesures  et  nous  dit  que  les  Grecs 
avaient  mieux  pourvu  à  la  conservation  intégrale  du  texte  des 
lois  :  legum  custodiam  nullam  habe?nus  ;  itaque  hœ  leges  sunt 
qiias  apparitores  nostri  volunt  :  a  librariis  pctimtis,  publicis 
litteris  consignatam  memoriam  p7iblicam  nullam  habemus.  Grœci 
hoc  diligentius,  apud  qiios  vojjLocpjXaxe;  creantur. 
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La  loi  portait  le  nomen  gentile  du  magistrat  qui  l'avait  pro- 
posée, par  exemple  :  lex  Servilia,  lex  Cornelia  ;  quand  elle 
émanait  d*un  consul,  on  nommait  toujours  les  deux  consuls  de 
Tannée,  mais  l'auteur  de  la  loi  en  premier  lieu  et  sans  conjonc- 
tion entre  les  deux  noms  :  lex  Papia  Poppœa,  lex  Valeria  Hora- 
tia.  Quand  nous  trouvons  la  conjonction  et  entre  les  deux  noms, 
cela  prouve  que  Ton  cite,  comme  si  c'était  un  seul  acte  législa- 
tif, deux  lois  se  rapportant  au  même  objet  :  lex  Julia  et  PaPia. 
Quand  il  y  a  plusieurs  lois  portant  le  même  nom,  on  les  dis- 
tingue en  ajoutant  le  cognomen  de  Tauteur  :  lex  Julia  Cœsaris 
ou  même  le  prcenomen  :  lex  Sempronia  Caii,  lex  Sempronia 
Tiberii  ;  souvent  aussi  pour  mieux  distinguer  deux  lois  portant 
le  même  nom,  on  indique  Tobjet  auquel  la  loi  se  rapporte  :  lex 
Julia  de  vi^  lex  Papiria  tabellaria. 

Un  point  important  dans  une  loi,  c'est  la  sanction  ;  celle-ci 
peut  être  plus  ou  moins  rigoureuse.  Ulpien,  tout  au  début  de 
ses  fragmenta,  appelle  minus  guam  perfecta  une  loi  qui,  après 
avoir  défendu  un  acte,  se  borne  à  punir  celui  qui  le  poserait 
néanmoins,  mais  ne  prononce  pas  la  nullité  de  Tacte  en  ques- 
tion. On  en  conclut,  car  le  passage  d' Ulpien  n'est  qu'un  frag- 
ment dont  la  première  partie  nous  manque,  que  la  loi  sera 
appelée  perfecta  lorsqu'elle  prononce  la  nullité  de  l'acte  posé  en 
violation  de  ses  dispositions;  l'on  peut  encore  aller  plus  loin  et 
dire  que  la  loi  sera  à\ieplus  qua^n  perfecta  lorsque  les  deux  sanc- 
tions s  y  trouveront  combinées  ;  enfin,  la  loi  sera  évidemment 
imperfecta  lorsque,  tout  en  défendant  quelque  chose,  elle  n'aura 
ajouté  aucune  sanction  à  la  défense,  ni  peine,  ni  nullité. 

Une  loi  proclamant  un  principe  de  droit  nouveau  se  propose 
aux  comices  par  une  rogatio,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut  ; 
on  se  sert  du  terme  abrogatio  lorsqu'on  propose  l'abolition  d'une 
loi  actuellement  en  vigueur  ;  du  terme  derogatio,  lorsqu'il  s'agit 
seulement  de  supprimer  une  partie  de  la  loi  en  vigueur  ;  du 
terme  obrogatio,  lorsque  le  principe  nouveau  ne  doit  affecter 
une  règle  antérieure  que  par  voie  de  conséquence  ;  du  terme 
subrogatio,  quand  il  s'agit  d'ajouter  certaines  dispositions  à  la 
loi  actuelle.  Voyez  les  fragments  d'Ulpien,  §  3  :  Lex  aut  rogatur, 
id  estfertur  ;  aut  abrogatur,  i,  e,  prior  lex  tollitur;  aut  derogatur, 
i,  e,  pars  primœ  legis  tollitur;  aut  stibrogatur,  i.  e.  adjicitur 
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aliquid  primœ  legi,  aut  obrogatur,  i.  e.  muiatur  aliquid  ex  prima 
lege. 

•  Lorsque  les  comices  par  tribus  furent  arrivés  à  Tassimilation 
complète  avec  les  autres  comices  et  se  furent  affranchis  de 
toute  coopération  des  autres  corps  de  TEtat,  c'est-à-dire  de 
Vauctoritas  des  curies  ou  du  sénat,  l'exercice  du  pouvoir  légis- 
latif par  une  assemblée  si  nombreuse,  et  souvent  sur  la  proposi- 
tion d'un  seul  tribun,  présenta  de  graves  dangers.  On  comprit 
la  nécessité  de  prendre  des  mesures  pour  prévenir  les  votes 
irréfléchis  et  aussi  pour  paralyser  les  manœuvres  frauduleuses 
par  lesquelles  on  aurait  pu  chercher  à  surprendre  l'assentiment 
du  peuple.  C'est  dans  ce  double  but  que  fut  portée  en  656  la 
lex  Cecilia  Didia  :  d'abord  elle  prescrit  que  les  projets  de  loi 
devront  être  affichés  3.u  forum  trois  jours  de  marché  consécu- 
tifs avant  d'être  portés  aux  comices  :  il  fallait  donc  que  le 
projet  restât  affiché  pendant  tout  le  temps  voulu  pour  tenir 
trois  marchés,  trois  nundifiœ  ;  c'est  ce  qu'on  a  appelé  un  trinun- 
dinum  tempus.  Or,  comme  il  y  avait  7  jours  d'intervalle  entre  les 
marchés,  cela  nous  mène  à  un  total  de  17  jours,  et  non  pas  de 
27,  comme  quelques-uns  l'ont  cru.  En  second  lieu,  cette  même 
loi  défend  aussi  de  réunir  dans  un  même  projet  des  dispositions 
relatives  à  deux  objets  différents,  de  peur  que  l'une  de  ces 
dispositions,  particulièrement  chère  au  peuple,  ne  devînt  un 
moyen  de  peser  sur  sa  décision  et  de  faire  passer  subrepticement 
l'autre  disposition,  qui,  présentée  seule,  aurait  sans  doute  ren- 
contré de  la  résistance  :  7ie  quid  per  saturam  ferretur  ;  (satura 
veut  dire  mélange,  pêle-mêle).  C'est  ce  que  Cicéron,  pro  domo 
20,  nous  explique  dans  les  termes  suivants  :  ne  populo  tiecessesU 
conjunctis  rébus  compluribus,  aut  id  quod  nolit  accipere^  aut  id 
quod  velu  repudiare, 

V  Vers  la  fin  de  cette  période,  l'accroissement  énorme  du 
nombre  des  citoyens  commence  à  rendre  fort  difficile  l'exercice 
du  pouvoir  législatif  par  le  peuple  romain  tout  entier.  Déjà 
longtemps  avant  la  fin  de  la  République,  nous  voyons  quelque- 
fois le  peuple  déléguer  à  un  seul  homme  le  droit  de  faire,  de 
donner  une  loi  :  lex  data,  lex  constituta.  C'est  ce  qui  se  faisait 
surtout,  à  l'origine,  pour  régler  les  relations  avec  les  alliés  : 
Cicéron,  in  Ver  rem  II  :  Leges  sociis  amicisque  dat  is  qui  habei 
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imperium  a  populo  romano,  auctoritatem  legum  dandarum  ab 
senatu  :  hœ  debeftt  et  populi  romatii  et  senatus  existimari.  Dans 
les  grands  désordres  qui  signalèrent  la  fin  de  notre  période, 
on  recourut  plus  d'une  fois  à  cet  expédient,  et  plus  tard,  sous 
l'Empire,  nous  le  verrons  devenir  la  règle  :  le  peuple  et  le  sénat 
n'usent  plus  de  leur  pouvoir  législatif  que  pour  en  déléguer 
l'exercice  au  souverain. 

'  Les  anciens  auteurs  nous  nomment  un  grand  nombre  de  lois 
appartenant  à  notre  deuxième  période  et  en  citent  même  quel- 
quefois textuellement  des  extraits  ;  il  en  est  d'autres  dont  nous 
possédons  des  fragments,  quelquefois  assez  étendus,  gravés 
sur  d'anciens  monuments,  sur  des  tables  de  marbre  ou  de 
bronze.  Généralement,  les  lois  de  cette  époque  ne  s'occupent 
que  de  quelque  point  spécial  ;  elles  ne  formulent  pas  tout  un 
ensemble  plus  ou  moins  complet  de  règles  sur  l'objet  dont  elles 
s'occupent.  Presque  toutes  ces  lois  ont  trait  au  droit  public  ; 
ce  n'est  que  par  exception  qu'elles  touchent  quelquefois  à  l'un 
ou  l'autre  point  de  droit  privé,  et  alors  il  n'est  guère  difficile  de 
reconnaître  un  rapport  assez  intime  entre  l'objet  de  la  loi  et 
quelque  question  d'ordre  public  et  d'intérêt  social  ;  tel  est,  par 
exemple,  le  cas  pour  les  lois  sur  le  taux  d'intérêt,  sur  l'usure, 
sur  le  gage,  sur  l'abus  de  l'inexpérience  des  mineurs  (lex  Plca- 
toriaj,  sur  les  libéralités  exagérées  ou  irréfléchies  (lex  Cincia 
de  l'année  55o  et  lex  Furiajy  sur  les  libéralités  ou  successions 
laissées  à  des  femmes  (lex  Voconia). 

Les  lois  de  cette  époque,  s'occupant,  comme  nous  venons  de 
le  dire,  principalement  de  droit  public,  sont  naturellement  un 
reflet  fidèle  des  grandes  luttes  politiques  et  sociales  qui  agi- 
tèient  la  société  romaine  sous  la  République  :  d'abord  une  série 
de  lois  marquent  les  progrès  constants  des  Plébéiens  et  la 
manière  dont  ils  arrivent  à  l'assimilation  parfaite  avec  les 
Patriciens,  jusqu'à  la  lex  Ogulnia  de  l'année  454.  Puis  la  lutte 
entre  les  Optimales  et  le  parti  turbulent  des  Populares  donne 
lieu  à  un  grand  nombre  de  lois  :  des  leges  tabellariœ  sur  la 
manière  de  voter  dans  les  comices  ;  des  leges  de  civitate  sur  la 
collation  du  droit  de  cité,  sur  l'abus  qu'on  en  faisait  et  sur  les 
fraudes  auxquelles  on  recourait  pour  se  prévaloir  faussement 
de  la  qualité  de  citoyen  ;  des  leges  de  ambitu  sur  les  moyens 
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illicites  employés  pour  arriver  aux  magistratures  ;  des  leges  de 
pecuniis  repetundis  sur  les  concussions  des  magistrats  ;  des  leges 
de  vi  sur  les  actes  de  violence  qui  devenaient  fréquents  dans 
les  grandes  luttes  de  cette  époque  ;  des  leges  judiciariœ  sur  la 
composition  de  V album  judicum  ;  des  leges  frumentariœ  sur  les 
distributions  de  blé  ;  enfin  des  leges  agrariœ  sur  les  distribu- 
tions d'ager  publiais,  ce  moyen  puissant  dont  usèrent  souvent 
les  chefs  de  parti  pour  augmenter  le  nombre  de  leurs  partisans, 
jusqu'à  la  lex  Julia  agraria  de  Jules  César  qui  distribua  tout  ce 
qui  restait  encore  d'ager  publicus  en  Italie. 
'  Remarquons  enfin  que  la  plupart  des  lois  établissant  des 
principes  de  droit  nouveaux,  soit  public,  soit  privé,  sont  des 
plébiscites,  c'est-à-dire  qu'elles  sont  votées  par  le  peuple  réuni 
en  comices  par  tribus  ;  les  comices  par  centuries  ont  de  bonne 
heure  restreint  leur  action  aux  questions  de  politique  exté- 
rieure, par  exemple,  de  paix  ou  de  guerre,  et  à  l'élection  des 
magistrats  ;  tandis  que  les  comices  par  curies  se  sont  de  bonne 
heure  retirés  dans  le  domaine  des  questions  purement  reli- 
gieuses. 

B.  Senatusconsulta. 

On  pourrait  discuter  sur  le  point  de  savoir  si  le  sénat,  dans 
le  cours  de  notre  deuxième  période,  possédait  réellement  le 
pouvoir  d'établir  des  règles  de  droit  nouvelles,  si  par  consé- 
quent, les  sénatusconsultes  constituaient  alors  déjà  de  vérita- 
bles sources  de  droit.  A  Rome  même,  la  question  était  vivement 
controversée  et  faisait  l'objet  de  luttes  violentes  entre  les 
Optimates  et  les  Populares  ;  les  premiers  revendiquaient  pour  le 
sénat  le  droit  en  question  et  voilà  pourquoi  Cicéron,  qui  appar- 
tenait à  ce  parti,  a  soin  de  nommer  les  sénatusconsultes  parmi 
les  sources  de  droit  ;  mais  les  Populares  contestaient  énergi- 
quement  au  sénat  l'exercice  d'un  pouvoir  législatif  quelconque. 

Il  est  certain  que  dans  le  cours  de  cette  période  le  sénat  n'a 
jamais  possédé  d'une  manière  bien  formelle  et  explicite  le  droit 
de  faire  des  lois,  c'est-à-dire,  de  proclamer  des  règles,  des 
principes  nouveaux  ;  le  sénat  était  de  sa  nature  une  assemblée 
consultative  et  administrative  ;  il  surveillait  la  gestion  de  la 
chose  pubHque  ;  il  donnait  des  instructions  aux  divers  magis- 
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trats  ;  il  dirigeait  notamment  aussi  toute  la  politique  extérieure 
de  l'Etat  ;  mais  tout  cela  ne  constitue  pas  un  pouvoir  législatif 
proprement  dit. 

Cependant  d'autre  part,  il  est  incontestable  que,  en  fait,  le 
sénat  a  exercé  une  influence  très  grande,  très  directe  et  quel- 
quefois même  très  explicite  dans  sa  forme,  sur  les  développe- 
ments du  droit.  D!abord,  dans  les  premiers  siècles  de  cette 
période,  le  concours  du  sénat  dans  l'action  législative  était 
incontesté.  Il  avait  l'initiative  des  propositions  de  lois  à  faire 
aux  centuries  et  il  fallait  en  général  son  auctoritas  pour  pouvoir 
soumettre  une  proposition  aux  comices  :  utdeea  re  adpopulîim 
ferretur.  La  lex  Publilia  ordonna  que  cette  auctoritas  ne  serait 
que  subséquente,  ce  qui  au  fond  est  contraire  au  sens  naturel 
et  étymologique  du  mot  auctoritas. 

La  lex  Hortensia  rétablit  l'ancien  état  de  choses  ;  plus  tard,  la 
lutte  des  partis  s'envenimant,  les  chefs  du  parti  populaire  se 
passèrent  souvent  de  V auctoritas  préalable  du  sénat  ;  toutefois 
la  règle  resta  debout  et  continua  d'être  souvent  appliquée  ; 
cela  s'explique  fort  naturellement,  car  l'opposition  du  sénat 
aurait,  la  plupart  du  temps,  rendu  l'exécution  d'une  loi  bien 
difficile.  Il  possédait,  en  fait,  des  moyens  puissants  par  lesquels 
il  pouvait  paralyser  l'action  d'une  loi  qui  lui  déplaisait  :  en  effet, 
il  avait  la  surveillance  et  la  direction  suprême  de  toutes  les 
magistratures  ;  il  pouvait  de  ce  chef  adresser  des  ordres,  des 
instructions  aux  divers  magistrats  et  ceux-ci  incontestablement 
devaient  s'y  soumettre  :  le  succès  dans  les  carrières  publiques 
dépendait  du  bon  vouloir  du  sénat.  D'ailleurs  la  limite  entre 
une  mesure  simplement  administrative,  c.  a.  d.  prise  en  exécu- 
tion d  une  loi,  et  un  acte  législatif  établissant  des  règles  nou- 
velles, est  souvent  bien  délicate  ;  il  dut  être  facile  au  sénat  de 
franchir  souvent  cette  limite  et  d'établir  en  réalité  des  règles 
nouvelles  sous  prétexte  de  simples  instructions  adressées  aux 
magistrats  pour  l'exécution  des  lois.  D'autre  part,  l'empire  de 
Rome  s'étendant  chaque  jour  davantage,  les  relations  exté- 
rieures acquéraient  une  importance  immense  ;  or,  c'est  le  sénat 
qui, sans  contredit,  les  dirigeait  :  le  gouvernement  des  provinces, 
le  commandement  des  armées,  les  relations  avec  les  alliés  et 
avec  les  peuples  étrangers,  tout  cela  était  entre  ses  mains,  et  il 
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dut  en  résulter  naturellement  pour  lui  un  immense  accroisse- 
ment d'influence  et  de  pouvoir.  Puis  n'oublions  pas  que  le 
sénat  comprenait  tous  les  grands  propriétaires  fonciers,  les 
hommes  les  plus  riches  de  la  République  ;  il  jouissait  donc  tout 
naturellement  de  cette  influence  si  grande  que  donne  toujours 
la  richesse  immobilière. 

Dans  ces  conditions,  il  eût  été  sage  de  reconnaître  au  sénat 
une  large  part  dans  Texercice  du  pouvoir  législatif;  en  la  lui 
refusant,  les  chefs  du  parti  populaire  obligèrent  le  sénat  à  user 
de  tous  les  puissants  moyens  d'influence  dont  il  disposait  pour 
élargir  la  sphère  de  son  action  légale  et  la  mettre  en  harmonie 
avec  l'importance  de  sa  position  sociale. 

C'est  en  effet  ce  qu'il  fit  avec  une  habilité  remarquable ,  et 
avec  un  plein  succès.  Ainsi  nous  le  voyons  s'arroger  le  droit  de 
dispenser  les  magistrats  de  l'observation  d'une  loi  :  solvere  legi- 
bus  ;  le  parti  populaire  résiste,  il  est  vrai,  énergiquement,  mais 
en  vain;  il  obtient  seulement  une  loi  qui  exige  que  les  sénateurs 
soient  au  nombre  de  deux  cents  lorsqu'ils  prennent  une  mesure 
de  ce  genre  (Lex  Cornelia^  687).  Le  sénat  avait  encore  un  autre 
moyen  de  paralyser  l'action  d'une  loi  :  il  déclarait  que  les 
auspices  n'avaient  pas  été  régulièrement  observés  et  que  la  loi, 
par  conséquent,  n'existait  pas  valablement  :  non  videri  populum 
teneri;  or  il  était  toujours  facile  d'alléguer  de  semblables  viola- 
tions de  prescriptions  religieuses.  De  là,  il  n'y  a  qu'un  pas  à 
faire  pour  arriver  à  se  permettre  de  modifier  des  lois  existantes 
et  en  général  de  poser  des  règles  de  droit  nouvelles. 

Une  circonstance  particuHère  vint  favoriser  singulièrement 
l'extension  des  pouvoirs  du  sénat  :  la  difficulté  de  réunir  des 
assemblées  populaires  devenait  chaque  jour  plus  grande,  en 
présence  de  l'immense  développement  de  la  puissance  romaine; 
dans  une  foule  de  cas,  on  dut  trouver  infiniment  plus  simple  et 
plus  expéditif  de  s'adresser  au  sénat  et  celui-ci  se  trouva 
ainsi  tout  naturellement  amené  à  s'occuper  de  toute  espèce  de 
questions  d'intérêt  public  ;  c'est  ce  que  nous  explique  Pom- 
ponius  à  la  L.  25g.  D.  1.2.:  Deinde,  quia  difficile  plebs  convenire 
cœpit,  populus  cette  multo  difficilius  in  tanta  turba  hominum, 
nécessitas  ipsa  cu7'am  reipublicœ  ad  senatum  deduxit.  Ita  cœpit 
senatus  se  interponere,  et  qtiidqtiid  constituisset,  observabatur» 
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Dans  la  période  suivante  nous  verrons  cette  situation  s'accen- 
tuer davantage  et  le  sénat  devenir  le  représentant  naturel  du 
peuple  romain. 

Dans  le  cours  de  notre  deuxième  période  nous  connaissons 
déjà  des  sénatusconsultes  qui  constituent  de  véritables  sources 
de  droit  privé.  Ainsi,  par  exemple,  en  577,  un  sénatusconsulte 
fut  porté  contre  les  affranchissements  faits  en  vue  de  procurer 
frauduleusement  à  un  étranger  la  qualité  de  citoyen  romain  ;  un 
autre  sénatusconsulte  réprime  l'acte  frauduleux  par  lequel  un 
homme  libre  se  laissait  vendre  comme  esc\z.\e  pretiiparticipandi 
causa  ;  un  autre  sénatusconsulte  établit  la  possibilité  de  l'usu- 
fruit sur  les  choses  consomptibles  :  quasi  ususfructus. 

Du  reste,  les  sénatusconsultes  conservent  toujours  dans  leur 
forme  quelque  chose  qui  rappelle  la  nature  originaire  des 
pouvoirs  du  sénat  ;  la  forme  est  plutôt  consultative  qu'impéra- 
tive  :  senatui  placere,  censeri  ;  senatum  velle,  judicare,  existimare. 

C.  Jurisperltorum  auctoritas. 

Le  droit  d*un  peuple  n'est  que  l'expression  formelle  et  con- 
crète que  ce  peuple  donne  à  ses  convictions  intimes  du  juste 
et  de  l'injuste. 

Il  est  dès  lors  évident  que  ceux  qui,  chez  ce  peuple,  s'oc- 
cupent spécialement  de  l'étude  du  juste  et  de  l'injuste,  auront 
tout  naturellement  une  influence  très  grande  sur  la  marche 
progressive,  les  développements,  les  transformations  du  droit. 
Il  en  a  été  de  même  à  Rome  et  nous  y  verrons  dans  la  période 
suivante  cette  source  de  droit  acquérir  une  importance  qu'elle 
n'a  sans  doute  jamais  eue  nulle  part  ailleurs.  Quelle  fut  donc 
l'action  de  cette  source  de  droit  dans  le  cours  de  la  deuxième 
période  ? 

A  l'origine  de  cette  période  la  science  et  la  pratique  du  droit 
sont  encore  exclusivement  l'apanage  du  collège  des  pontifes. 
Nous  avons  dit  plus  haut  comment,  après  la  promulgation  de  la 
loi  des  XII  Tables,  les  Patriciens  cherchèrent  à  sauvegarder 
leur  influence  prépondérante  en  subordonnant  la  pratique  du 
droit  à  l'observation  de  formes  rigoureuses,  sacramentelles,  dont 
les  pontifes  seuls  possédaient  le  secret.  Cet  état  de  choses  dut 
se  modifier  à  mesure  que  la  Plèbe  faisait  des  progrès  dans 
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Tordre  politique.  Les  lois  se  faisaient  dans  les  assemblées  du 
peuple  et  ces  assemblées  bientôt  comprirent  indistinctement 
des  Patriciens  et  des  Plébéiens  ;  la  justice  était  rendue  par 
des  magistrats  qui  commencèrent  à  être  choisis  indistinctement 
parmi  les  citoyens  des  deux  ordres.  Dans  ces  conditions  tout 
mystère  dut  évidemment  s'évanouir  ;  la  science  et  la  pratique 
du  droit  se  vulgarisent  et  deviennent  Tapanage  de  tous  les 
citoyens. 

'  La  tradition  nous  raconte  ce  fait,  fort  naturel  en  lui-même, 
sous  une  forme  légendaire  dans  Thistoire  d  un  certain  Cneius 
Flavius,  chef  du  parti  populaire,  qui,  étant  arrivé  à  Tédilité 
curule,  au  milieu  du  5^^  siècle,  aurait  profité  de  sa  magistra- 
ture pour  divulguer  au  peuple  les  dies  fasti,  c'est-à-dire,  les 
jours  où  il  était  permis  d'agir  en  justice,  et  les  formules  au 
moyen  desquelles  on  pouvait  faire  valoir  avec  succès  un  droit 
en  justice,  les  Ugis  actiones.  Il  se  serait  procuré,  raconte-t-on, 
ces  notions  précieuses  au  service  du  consul  Appius  Caecus 
dont  il  avait  été  autrefois  secrétaire,  scriba,  et  auquel  il  les 
aurait  en  quelque  sorte  dérobées.  Il  n'y  a  là  évidemment  qu'une 
légende  exprimant  d'une  manière  pittoresque  un  fait  tout  natu- 
rel qui  se  préparait  et  s'accomplissait  depuis  longtemps. 

Quoi  qu'il  en  soit,  vers  le  milieu  de  notre  période,  nous 
voyons  la  science  et  la  pratique  du  droit  s'affranchir  des 
entraves  dont  on  avait  cherché  à  les  entourer  ;  alors  ne  tar- 
dèrent pas  à  se  manifester  d'une  manière  éclatante  les  aptitudes 
toutes  spéciales  du  peuple  romain  pour  la  science  du  droit,  et 
la  prédilection  qu'il  témoigna  toujours  pour  cette  science  qui 
répondait  si  bien  à  la  tournure  propre  du  génie  national  romain. 
Les  hommes  s'adonnant  à  cette  science  formèrent  bientôt  une 
classe  nombreuse,  influente  et  jouissant  de  la  plus  haute  consi- 
dération. On  les  appelait  ijuris  Periti,  prudenteSyjuris  prudentes  y 
prudentiores,  peritiores. 

Si  nous  voulons  nous  faire  une  idée  exacte  de  la  position 
qu'occupaient  les  jurisconsultes  romains  de  cette  époque,  nous 
ne  pouvons  faire  mieux  que  de  reproduire  un  passage  remar- 
quable de  Cicéron,  de  oratore  I.  48,  passage  dans  lequel  il 
s'attache  à  définir  le  jurisconsulte  romain,  et  cela  par  l'indica- 
tion précise  des  principales  occupations  auxquelles  il  se  con- 
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sacre  :  sin  auteni  quœreretur  quisnam  jurîsconsultus  vere  nomina- 
retur^  eum  dicerem  qui  legum  et  consuetudinis  ejus  qua  privati  in 
civitate  uterentur^  et  ad  respondendum^  et  ad  agendum,  et  ad 
cavendum  peritus  esset.  Le  terme  respondere  ^•ise  les  réponses 
que  les  jurisconsultes  faisaient  aux  demandes  d'avis  et  de 
conseils  qu'on  leur  adressait  ;  c'était  là  leur  occupation  essen- 
tielle et  caractéristique  ;  c'est  même  de  là  qu'ils  tirent  leur 
nom  le  plus  habituel,  juris  consulti.  Cicéron  dit  en  second  lieu  : 
ad  ageftdum,  car  en  effet  souvent  le  jurisconsulte  ne  se  bornait 
pas  à  donner  conseil  ;  il  prenait  en  main  la  gestion  même  des 
intérêts  de  son  client,  il  négociait  pour  lui  une  affaire  ;  puis 
surtout  il  accompagnait  devant  le  juge  Vorator  auquel  le  client 
avait  confié  la  défense  de  sa  cause,  orator  qui  souvent  n'était 
pas  jurisconsulte  ou  ne  l'était  que  très  imparfaitement.  Quant 
au  terme  cavere,  il  a  en  vue  l'indication  des  moyens  et  des 
précautions  à  employer  pour  assurer  la  conservation  et  l'exer- 
cice utile  d'un  droit. 

Remarquons  que  quelques-uns  lisent  ad  scribendum  au  lieu 
de  ad  agendum.-  Le  terme  scribere  peut  parfaitement  bien  aussi 
s'admettre  ici  et  répond,  en  effet,  à  un  genre  d'occupations 
important  des  jurisconsultes  de  cette  époque  :  ils  répondaient 
souvent  par  écrit  à  des  demandes  d'avis  qu'on  leur  adressait 
sous  cette  forme  ;  souvent  aussi  ils  rédigeaient  eux-mêmes  par 
écrit  des  actes  juridiques  pour  leurs  clients. 

Pour  s'acquitter  de  ces  différents  devoirs,  le  jurisconsulte 
se  mettait  à  la  disposition  du  public  :  juris  civilis  scientiam 
publiée  profiteri  ;  publiée  respondere.  Ce  qui  est  fort  caractéris- 
tique, c'est  que  le  jurisconsulte  faisait  tout  cela,  non  pas 
moyennant  salaire,  mais  uniquement  pour  se  rendre  populaire, 
pour  augmenter  son  influence  par  le  nombre  de  ses  clients, 
de  ses  obligés,  et  pour  arriver  ainsi  à  ce  degré  de  considé- 
ration si  utile  dans  une  république  telle  que  la  république 
romaine.  Cela  ne  pouvait  évidemment  qu'augmenter  de  beau- 
coup le  prestige  et  la  considération  dont  était  entourée  à  Rome 
la  profession  de  jurisconsulte.  Cicéron,  l'oppose  avec  orgueil 
au  TcpaYfxaxixo;  des  grecs,  espèce  d'agent  d'afï'aires  dont  le  tra- 
vail est  salarié.  La  profession  de  iurisconsulte  se  combinait 
souvent  avec  celle  d'orateur  ;  souvent  aussi  elle  était  con- 
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sidérée  comme  une  retraite  honorable  pour  ceux  qui  avaient 
consacré  les  forces  de  leurs  meilleures  années  aux  luttes  du 
forum  et  à  Pexercice  de  Tart  oratoire.  Ainsi  Cicéron,  exprimant 
évidemment  ses  propres  sentiments,  fait  dire  à  Porateur 
Crassus  :  Senectuti  vero  celebrandœ  et  ornandœ  quod  honestius 
potest  esse  perfugium,  quant  juris  interpretatio.  Equidem  mihi  hoc 
subsidium  jam  inde  ah  adolescentia  comparavi,  ad  decus  atqne 
ornamentum  senectutis,  ut  quum  me  vires  dejicere  cœpissent,  ista 
ab  solitudine  domum  meam  vindicarem.  Et  ailleurs,  de  oratore, 
I,  45  :  est  enim  domus  jurisconsulti  totius  oraculum  civitatis,  Testis 
est  hujusce  Q.  Muciijanua  et  vestibulum  quod  in  ejus  infirmissima 
valetudine,  affectaque  jam  œtate^  maxima  quotidie  frequentia 
civium  ac  summorum  hominum  splendore  celebratur. 

L'autorité  de  ces  jurisconsultes  était  très  grande,  et  avait 
souvent  une  influence  décisive  en  justice.  Celui  qui  se  présen- 
tait devant  le  juge  en  appuyant  sa  demande  sur  Tavis  d'un 
jurisconsulte  en  renom,  était  sûr  de  gagner  son  procès,  et  au 
dire  de  Sénèque  (ep.  94),  il  n'était  même  pas  nécessaire  que  le 
jurisconsulte  eût  indiqué  de  raison  à  Tappui  de  son  opinion  : 
Jurisconsultorum  valent  responsa  etiamsi  ratio  non  redditur.  En 
conséquence  le  plaideur  avait  soin  de  se  munir  d'un  écrit 
émanant  d'un  jurisconsulte  et  exprimant  son  avis,  ou  bien  son 
responsum  était  affirmé  par  des  témoins  en  présence  du  juge. 
Le  magistrat  lui-même,  quand  il  n'était  pas  jurisconsulte,  ce 
qui  était  souvent  le  cas,  avait  soin  de  s'entourer  d'amis  et  de 
clients  y^^m  periti,  afin  de  s'éclairer  de  leurs  avis  et  de  se  mettre 
ainsi  à  même  de  rendre  convenablement  la  justice. 

Toutefois,  malgré  la  grande  autorité  dont  jouissaient  les 
jurisconsultes  de  l'époque  et  malgré  tout  le  prestige  qui  s'atta- 
chait à  leur  profession,  il  est  certain  que  nous  ne  pouvons  pas 
encore,  même  à  la  fin  de  notre  période,  attribuer  à  leurs 
connaissances  une  valeur  scientifique,  dans  le  vrai  sens  du 
mot.  Ce  sont  plutôt  des  hommes  experts  dans  la  pratique  du 
droit,  habiles  à  appliquer  les  principes  et  les  règles  du  droit 
au  fait  concret,  que  des  savants  dans  le  sens  élevé  de  ce 
terme.  La  science  du  droit  n'existe  pas  encore,  c'est-à-dire, 
cette  connaissance  raisonnée,  systématique  et  philosophique 
qui  fait  ressortir  le  rapport,  la  relation  des  diverses  règles 
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entre  elles,  le  principe  supérieur  dont  elles  découlent  et  le  lien 
logique  qui  les  rattache  entre  elles  :  adhuc  artem  omnino  non 
esse,  dit  Cicéron  (de  oratore,  I,  41).  Cela  ressort  déjà  très 
évidemment  de  la  nature  même  des  occupations  caractéris- 
tiques que  nous  avons  attribuées  plus  haut  aux  jurisconsultes 
de  cette  époque,  notamment  de  celles  qu'expriment  les  mots 
respondere  et  agere.  Cela  ressort  encore  d'un  autre  passage  de 
Cicéron  où  il  nous  dit  que  Ton  s'adressait  aux  jurisconsultes 
pour  avoir  leur  avis,  non  seulement  en  matières  juridiques, 
mais  en  toute  espèce  d'affaires  de  quelque  importance  ;  par 
exemple»  quand  on  voulait  marier  sa  fille,  acheter  un  terrain 
ou  ensemencer  son  champ  :  ad  quos  sic  adibatur  71071  solu77i  ut 
de  jure  civili  ad  eos,  vertim  etiam  de  filia  collocattda,  de  fundo 
emeTtdo,  de  agro  coleTtdo,  de  OTtini  denique  aut  officio  aut  negotio 
referretur  (Cicéron,  de  oratore,  III,  33). 

Mais  à  quel  titre  l'autorité  de  ces  jurisconsultes  peut-elle 
donc  être  citée  comme  constituant  une  source  de  droit  ?  En 
principe,  le  jurisconsulte,  le  juge,  le  magistrat  n'a  d'autre 
mission  que  de  connaître  la  loi  et  d'en  faire  l'application  aux 
faits  qui  lui  sont  soumis.  Cette  mission  implique  nécessairement 
un  certain  travail  d'interprétation  ;  or,  l'interprétation  de  sa 
nature  ne  peut  que  tendre  à  découvrir  le  véritable  sens  de  la 
loi  ;  l'activité  du  jurisconsulte  ne  produit  donc  rien  de  nouveau  ; 
il  s'attache  seulement  à  constater  quelle  est  en  réalité  la  loi. 
Toutefois  ce  travail  d'interprétation  peut  se  concevoir  d'une 
manière  plus  ou  moins  large  :  il  se  peut  qu'on  se  borne  à 
rechercher  ce  qui  se  trouve  déjà  réellement  renfermé  dans  la 
loi,  ce  qu'a  pensé  et  voulu  le  législateur  lorsqu'il  a  fait  la  loi  ; 
c'est  l'interprétation  dans  le  sens  strict  du  mot.  Mais  l'inter- 
prétation peut  aussi  aller  plus  loin  ;  on  peut  se  demander,  non 
seulement  ce  qu'a  pensé  et  voulu  dire  le  législateur,  mais  sous 
l'empire  de  quel  principe  il  a  parlé  comme  il  Ta  fait,  quelle 
intention  il  avait,  quel  but  il  se  proposait,  en  un  mot  quel  est 
l'esprit  de  Igi  loi.  On  approfondit  ainsi  la  nature  des  diverses 
règles  de  droit,  on  découvre  la  raison,  le  principe  sur  lequel 
elles  se  basent,  et,  ce  principe  étant  reconnu,  on  pourra  en 
faire  des  applications  nouvelles  auxquelles  le  législateur  n'avait 
pas  songé  ;  on  pourra  de  cette  manière  pourvoir  à  des  besoins 
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nouveaux  que  le  législateur  ne  connaissait  pas  et  ne  pouvait 
prévoir.  On  peut  ainsi  étendre  singulièrement  la  sphère  d'ac- 
tion d'une  loi  très  restreinte  en  apparence,  et  cela  sans  for- 
muler de  règles  nouvelles. 

^Or,  ce  travail  d'interprétation  productive  a  surtout  été  le 
propre  des  jurisconsultes  romains  :  les  données  législatives  en 
matière  de  droit  privé  étaient  extrêmement  restreintes  ;  la  loi 
des  XII  Tables,  toute  concise  et  laconique  qu'elle  était  sans 
aucun  doute,  était  cependant  encore  ce  qu'il  y  avait  de  plus 
complet  ;  c'était  le  seul  code  de  droit  privé  que  connussent  les 
Romains  pendant  dix  siècles.  Les  lois  postérieures  s'étaient, 
en  fait  de  droit  privé,  toujours  bornées  à  l'un  ou  l'autre  point 
tout  spécial.  Tout  le  droit  privé  romain,  même  quand  l'empire  . 
de  Rome  eut  atteint  sa  plus  grande  extension,  se  basait  toujours 
encore  sur  l'antique  loi  des  XII  Tables.  On  conçoit  combien  le 
travail  d'interprétation  des  jurisconsultes  dut  être  fécond  et 
productif,  pour  suppléer  à  l'insuffisance  de  cette  législation  en 
quelque  sorte  rudimentaire,  élargir  le  cercle  de  ses  horizons  et 
réaliser  l'application  de  ses  antiques  axiomes  à  une  foule  de 
situations  auxquelles,  certes,  les  auteurs  des  XII  Tables 
n'avaient  jamais  songé. 

,  Toutefois,  malgré  la  grande  importance  que  cette  action  des 
jurisconsultes  exerça  sur  les  progrès  et  développements  du 
droit  romain,  il  est  cependant  essentiel  de  remarquer  que  leur 
travail  ne  put  toujours  que  développer  ce  qui  se  trouvait  con- 
tenu, au  moins  en  germe,  dans  la  loi  des  XII  Tables.  Le  juris- 
consulte n'est  pas  revêtu  d'une  autorité  officielle  ;  il  n'a  pas  le 
droit  de  commander,  Vimperium^  ce  pouvoir  caractéristique 
des  magistrats  romains.  Dès  lors  il  est  évident  qu'il  ne  pourra 
pas  lormellement  modifier  la  loi,  introduire  dans  la  législation 
des  principes  nouveaux,  des  éléments  étrangers.  Il  ne  pourra 
toujours  que  développer  les  règles  écrites  dans  la  loi,  faire 
ressortir  tout  ce  qu'elles  contiennent,  en  tirer  des  conséquences 
et  élargir  ainsi  leur  sphère  d'action  ;  tandis  que  les  magistrats, 
comme  nous  le  verrons  bientôt,  purent  introduire  en  droit 
romain  des  éléments  étrangers  et  tout  nouveaux,  éléments 
empruntés  notamment  2mjus  gentium  ;  ils  purent  ainsi  modifier 
et  transformer  dans  une  large  mesure  le  droit  privé  romain. 
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^  C'est  à  cause  de  ce  caractère  dîstinctif  du  travail  des  juriscon- 
sultes, que  Ton  prit  plus  tard  Thabitude  de  désigner  par  le 
terme  jtts  civile  tout  le  produit  de  ce  travail.  Voyez,  en  effet, 
Pomponius  à  la  L.  2.  §  12.  D.  i.  2.  :  propriumjus  civile  qtiod  sine 
scripto  in  sola  prudentium  interpretatione  consista.  Ce  n'est,  en 
effet,  autre  chose  que  le  jus  civile^  le  jus  civium  romanorum, 
c'est-à-dire  la  loi  des  XII  Tables  interprétée  et  développée  par 
les  prudentes. 

Nous  rencontrerons  plus  tard  plusieurs  règles  importantes 
de  droit  qui  doivent  leur  origine  à  l'interprétation  des  juriscon- 
sultes. 

Les  noms  d'un  assez  grand  nombre  de  ces  jurisconsultes 
sont  parvenus  jusqu'à  nous.  Il  serait  oiseux  de  vouloir  les 
énumérer  tous  ;  bornons-nous  à  quelques  noms  particulière- 
ment remarquables. 

.  Avant  tout,  il  convient  de  citer  le  fameux  Cneius  Flavius 
qui,  nous  l'avons  déjà  dit,  publia  au  milieu  du  cinquième  siècle 
les  dies  fasti  et  des  formules  d'action,  après  les  avoir,  dit  la 
tradition,  dérobées  à  son  patron  Appius  Claudius  Caecus  ;  c'est 
ce  qu'on  a  appelé  plus  tard  jus  civile  Flàvianum,  Pomponius, 
L.  2,  §  36.  D.  I.  2,  attribue  à  ce  dernier  un  ouvrage  analogue. 
Tiberius  Coruncanius,  premier  pontifex  maximus  plébéien  vers 
l'an  5oo,  paraît  avoir  le  premier  donné  des  consultations 
publiques  (Cicéron,  de  oratore,  III,  33). 

Sextus  ^lius,  surnommé  Catus,  publia  d'abord  un  recueil  de 
formules  complétant  le  travail  de  Cneius  Flavius  :  jus  ^lia- 
num  ;  ensuite  un  ouvrage  que  l'on  possédait  encore  au  deu- 
xième siècle  de  notre  ère,  voyez  L.  2,  §  38.  D.  eod.  lit  :  cet 
ouvrage  comprenait  trois  parties  et  fut  pour  ce  motif  appelé 
tripertiia  :  la  loi  des  XII  Tables,  une  interprétation  de  cette  loi, 
et  des  formules  d'action  ;  il  y  a  donc  là  déjà  un  certain  ordre 
méthodique.  Au  dire  de  Cicéron,  de  oratore,  I.  56,  ce  même 
jurisconsulte  publia  encore  un  autre  ouvrage  sous  le  titre  de 
commentarii  juris  civilis. 

Pomponius  dans  le  passage  cité  nomme  ensuite  les  deux 
Caton  :  Marcus  Portius  le  Censeur  et  son  fils  M.  P.  Cato 
Licinianus.  Ce  dernier  Caton  a  donné  son  nom  à  une  règle 
importante  en  matière  de  testament  et  connue  sous  le  nom  de 
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règle  Catonienne  ;  il  a  publié  un  ouvrage  intitulé  de  juris  disci- 
plina qui  jouit  longtemps  d'une  grande  faveur. 

Pamponius  nomme  aussi  Publius  Cornélius  Scipio  Nasica 
auquel  la  République  donna  une  maison  sur  la  via  sacra  pour 
lui  faciliter  Texercice  de  la  profession  de  jurisconsulte. 

Au  commencement  du  septième  siècle,  Marcus  Manilius, 
Marcus  Junius  Brutus,  et  P.  Licinius  Crassus  dont  Gellius 
(noctes  aiiicœ,  I,  i3)  nous  dit  :  traditur  habuisse  quinque  rerum 
bonarum  maxima  et  prœcipua  :  quod  esset  diiissimus,  quod  nobù 
lissimus,  quod  eloquentissimus,  quod  juris  consuliissimus,  quod 
poniifex  maximus. 

De  tous  les  écrits  de  ces  divers  jurisconsultes,  nous  ne 
possédons  aucun  fragment  dans  sa  forme  originale  ;  mais  nous 
trouvons  assez  souvent  leurs  opinions  rapportées  dans  d'autres 
auteurs  (voyez  Izjurispr.  antejust,  de  la  collection  Teubner).  Il 
serait  impossible  de  déduire  de  ces  extraits  quelque  chose  de 
certain  sur  la  nature  de  ces  écrits,  leur  méthode,  leur  style, 
leur  valeur  scientifique.  Mais  ce  qui  ressort  de  l'ensemble  des 
données  que  nous  possédons,  de  ce  que  disent  les  auteurs, 
notamment  Cicéron,  c'est  que  la  jurisprudence  n'était  pas 
encore  une  science  :  adhuc  arteni  omnino  non  esse.  Les  écrits 
des  jurisconsultes  de  Tépoque  n'étaient  probablement  que  des 
recueils  de  cas  spéciaux  avec  la  solution,  c'est-à-dire,  le  res- 
ponsum  donné  par  le  jurisconsulte.  Cicéron  les  blâme  d'ailleurs 
d'entourer  l'exposé  de  chaque  cas  d'une  foule  de  circonstances 
tout  à  fait  irrelevantes,  ce  qui  rend  l'emploi  de  leurs  écrits 
difficile  et  embarrassant. 

Toutefois,  vers  la  fin  de  cette  période,  à  partir  de  Cicéron, 
un  grand  changement  commence  à  se  manifester  et  prélude  à 
la  splendeur  scientifique  des  siècles  suivants.  Deux  causes 
surtout  contribuèrent  à  produire  ce  changement  :  grâce  au 
travail  constant  de  la  doctrine  et  à  la  législation  édictale  des 
préteurs,  dont  nous  aurons  à  parler  bientôt,  le  droit  privé 
romain  est  devenu  un  ensemble  très  vaste  de  matériaux  divers 
et  l'on  est  loin  du  temps  où  tout  Romain  pouvait  se  dire  juris- 
consulte. Pour  dominer  ce  vaste  ensemble,  il  faut  dorénavant 
une  application  très  assidue,  il  faut  se  vouer  de  bonne  heure 
et  d'une  manière  tout  à  fait  spéciale  à  l'étude  du  droit  et  en 
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faire  Tobjet  exclusif  de  son  travail  et  de  son  ambition.  L'effort 
que  le  jurisconsulte  doit  faire  pour  acquérir  la  connaissance 
du  droit  réagit  fort  naturellement  sur  la  nature  même  de  ses 
connaissances  et  ne  peut  manquer  de  leur  donner  ce  caractère 
systématique  et  scientifique  qui  manquait  au  savoir  des 
diticiens  prudentes.  Puis  en  même  temps,  Tessor  que,  vers  cette 
époque,  quelques  grands  génies  imprimèrent  à  Tesprit  romain 
dans  d'autres  sphères  que  celle  du  droit,  ne  put  manquer  de 
réagir  aussi  sur  la  science  du  droit,  et  de  donner  aux  écrits 
des  jurisconsultes  une  plus  grande  perfection  systématique, 
une  plus  grande  valeur  littéraire  et  philosophique.  Parmi  les 
nombreux  jurisconsultes  dont  les  noms  sont  parvenus  jusqu'à 
nous,  et  dont  les  écrits  sont  quelquefois  cités  par  extraits  dans 
des  auteurs  que  nous  possédons,  nous  en  nommerons  deux 
seulement  parce  que  nous  retrouverons  plus  tard  les  traces  de 
leur  activité  dans  certaines  matières  du  droit  privé  romain  : 

Quintus  Mucius  Scaevola,  qui  se  trouve  souvent  nommé  dans 
les  écrits  de  Cicéron.  Il  jouit  d'une  haute  considération,  occupa 
des  fonctions  publiques  importantes,  entre  autres  celles  de 
proconsul  d'Asie,  et  chose  rare  à  cette  époque,  il  se  distingua 
par  son  intégrité  et  par  son  zèle  pour  les  intérêts  de  ses 
administrés  ;  nous  retrouverons  plus  tard  une  caution  nommée 
d'après  lui  caution  Mucienne. 

Puis  Cauis  Aquilius  Gallus,  d'après  lequel  certains  postumi 
furent  appelés  postumi  A  quiliani  et  un  genre  spécial  de  stipula- 
tion :  stipulatio  Aquiliana. 

D.  Edicta  magistratuum. 

Nous  arrivons  enfin  à  la  source  de  droit  la  plus  remarquable, 
la  plus  originalement  romaine  parmi  toutes  les  sources  de  droit 
de  cette  période  ;  c'est  à  elle  que  sont  dus  surtout  les  progrès, 
les  développements  et  tout  spécialement  les  changements  que 
subit  le  droit  romain  et  qui  enlevèrent  à  cette  législation  son 
caractère  trop  absolu,  trop  exclusivement  national  romain  et 
la  rendirent  ainsi  apte  à  devenir  la  loi  de  tous  les  peuples. 

Le  sens  pratique  et  la  grande  sagesse  politique  du  peuple 
romain  se  manifestent  entre  autres  choses  par  la  puissance 
remarquable  qu'il  accordait  à  ses  magistrats.  Les  Romains 
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comprenaient  qu'un  gouvernement  puissamment  constitué  est 
la  meilleure  garantie  de  la  vraie  liberté  et  du  progrès  social  et 
politique.  Du  reste  les  précautions  contre  Tabus  possible  ne 
manquaient  certes  pas  non  plus  à  Rome  :  la  durée  limitée  des 
pouvoirs,  la  responsabilité  qui,  à  l'expiration  de  sa  charge, 
incombait  au  magistrat,  la  multiplicité  des  différentes  magis- 
tratures, souvent  aussi  la  pluralité  des  organes  d'une  même 
magistrature  avec  le  veto  réciproque,  tout  cela  devait  évidem- 
ment rendre  l'abus  de  pouvoir  bien  difficile;  mais  dans  les 
limites  de  ses  attributions,  chaque  magistrat  jouissait  d'une 
indépendance  d'action  remarquable,  d'une  autorité  presque 
absolue.  C'est  ainsi  que  les  magistrats  revêtus  dHmperimrtj  les 
consuls,  les  préteurs,  les  censeurs  et  les  édiles  curules  (magis- 
tratus  majores)  avaient  le  droit  remarquable  de  publier  des 
ordres  obligatoires  pour  tout  citoyen,  jus  decernendiy  et  ils 
avaient  des  moyens  puissants  d'assurer  le  respect  de  ces 
ordres  :  ils  pouvaient  imposer  une  amende  en  cas  de  contra- 
vention, exiger  une  caution  qui  garantissait  le  respect  de 
Tordre  donné,  infliger  des  châtiments  corporels  et  même  la 
peine  capitale.  Les  seules  restrictions  apportées  à  ce  pouvoir 
exorbitant  étaient  la  possibilité  de  Vintercessio  d'un  collègue  ou 
d'un  appel  au  peuple,  provocatio  ad  populum;  différentes  lois 
avaient  assuré  le  droit  de  provocation  notamment  les  leges 
Valeriœ  de  provocatione.  Mais  quand  le  magistrat  a  Téquité,  la 
conscience  publique  pour  lui,  il  peut  agir  hardiment. 

Ces  pouvoirs  si  étendus  nous  expliquent  la  grande  influence 
que  les  magistrats  romains,  chargés  de  rendre  la  justice, 
notamment  les  préteurs,  purent  exercer  sur  les  développements 
et  les  transformations  du  droit  privé  romain,  et  comment  ils 
purent  satisfaire  à  cette  triple  mission  que  Papinien,  célèbre 
jurisconsulte  du  troisième  siècle  de  notre  ère,  leur  assigne 
lorsqu'il  veut  caractériser  la  nature  du  droit  prétorien  :  L.  7. 
§  I,  D.  I.  I  :  jus  prœtorium  est  quod  prœtores  ùttroduxerunt 
adjuvandi,  vel  supplendi,  vel  corrigendi  juris  civilis  gratta,  propter 
utilitatem  publicam.  Le  jurisconsulte  distingue  donc  trois 
actions  différentes  :  seconder  l'action  de  la  loi,  ajouter  à  la  loi 
et  même  corriger  b  loi.  Il  y  a  là  une  gradation  dans  l'intensité 
de  l'action  du  magistrat,  et  à  cette  gradation  correspond  aussi 
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une  succession  dans  Tordre  chronologique,  laquelle  se  rattache 
intimement  à  Thistoire  de  la  procédure  civile  romaine. 

A  Torigine  les  formes  de  la  procédure  romaine  étaient  rigou- 
reusement restreintes  aux  legis  actiones;  ce  qui  caractérisait 
cette  procédure  primitive,  c'était  un  formalisme  rigoureux  : 
pour  réussir  dans  une  action,  il  fallait  que  la  demande  pût 
s'adapter  strictement  aux  termes  de  la  loi  et  à  la  formule 
d'action  prévue  et  consacrée  par  elle.  Dans  un  pareil  système, 
rinfluence  du  magistrat  ne  peut  encore  s'exercer  que  sur  des 
questions  accessoires  de  procédure,  sur  la  préparation  et  sur 
la  marche  régulière  du  procès  :  il  fixait  le  jour  de  la  comparution 
des  parties,  la  somme  à  déposer  en  gage,  vindicice,  la  valeur  de 
la  caution  à  fournir,  sponsio,  la  question  de  savoir  qui  possédera 
la  chose  litigieuse  jusqu'à  la  solution  du  procès,  interdicta^  Ce 
ne  sont  là  que  des  questions  accessoires  et  cependant,  même 
ici,  l'action  du  magistrat  devient  une  source  de  droit  :  ainsi,  par 
exemple,  en  réglant  la  possession  de  la  chose  jusqu'au  juge- 
ment et  en  promettant  de  protéger  cette  possession  contre  tout 
touble,  toute  violation,  il  jette  les  bases  de  la  théorie  si  impor- 
tante de  la  possession.  Dans  tout  cela,  il  ne  fait  évidemment 
encore  que  seconder  Tac  tien  de  la  loi. 

Mais  il  peut  aussi  faire  plus,  il  peut  aller  au  delà  des  limites 
de  la  loi  :  quand  il  trouve  une  prétention  fondée,  non  pas,  il  est 
vrai,  sur  un  texte  de  loi,  mais  sur  les  principes  de  la  justice 
naturelle  et  de  l'équité,  il  peyt,  grâce  à  son  imperium,  ordonner 
à  celui  qui  en  est  l'objet  de  s'engager  dans  une  forme  parfaite- 
ment valable  aux  yeux  de  la  loi  civile,  à  payer  une  somme 
déterminée  pour  le  cas  où  les  faits  allégués  contre  lui  seraient 
constatés.  Cet  engagement,  sponsio,  contracté  d'une  manière 
tout  à  fait  valable  et  obligatoire  aux  yeux  de  la  loi,  pourra  dès 
lors  servir  de  base  à  une  legh  actio  ;par  exemple,  quelqu'un  s'est 
engagé  dans  une  forme  non  solennelle  que  la  loi  ne  connaît  et 
ne  sanctionne  pas;  cependant  le  préteur  trouve  équitable  qu'il 
tienne  parole  ;  il  lui  ordonnera  de  promettre  une  somme  équi- 
valente à  l'obligation  contractée,  pour  le  cas  où  l'on  prouverait 
la  réahté  de  son  engagement. 

Le  préteur  acquit  une  bien  plus  grande  liberté  d'action,  et 
par  conséquent  une  influence  beaucoup  plus  puissante  sur  les 
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développements  du  droit  privé,  par  une  réforme  très  importante 
de  la  procédure  romaine  ;  cette  réforme  fut  l'œuvre  de  la  lex 
JEbutia  portée  probablement  vers  le.  milieu  du  vi™«  siècle  de 
Rome.  Cette  loi  établit  ce  qu'on  a  appelé  la  procédure  par 
formule  :  au  lieu  d'exprimer  sa  demande  devant  le  magistrat 
dans  des  termes  rigoureusement  prescrits  par  la  loi,  On  expose 
au  magistrat  les  prétentions  que  Ton  entend  faire  valoir  et  on 
lui  demande  de  rédiger  une  formule  s'adaptant  à  ces  préten- 
tions, les  énonçant  brièvement  et  indiquant  la  solution  à 
donner  au  procès  au  cas  où  les  faits  signalés  dans  la  formule 
se  trouveraient  être  vrais.  Puis,  munies  de  cette  formule,  les 
parties  se  rendaient  devant  un  juge  (judex)  que  le  magistrat 
leur  désignait;  ce  juge  n'avait  plus  alors  qu'à  résoudre  les 
questions  signalées  par  la  formule,  à  vérifier  notamment  les 
faits  "affirmés  par  elle  et  à  prononcer  en  conséquence.  Ceci 
donne  évidemment  au  préteur  une  influence  très  puissante  et 
très  directe  sur  l'issue  du  procès;  celle-ci,  en  effet,  ne  dépend 
plus  de  la  conformité  parfaite  entre  la  demande  et  un  texte 
légal  rigoureux  et  inflexible,  mais  de  la  manière  dont  les  faits 
de  la  cause  s'adaptent  à  cette  formule  librement  conçue  et 
rédigée  par  le  magistrat;  c'est  assez  dire  que  c'est  de  lui  que 
dépendra,  en  définitive,  le  succès  de  la  demande.  Les  actions 
que  le  préteur  accordait  ainsi  en  dehors  des  prévisions  tex- 
tuelles de  la  loi  s'appelaient  infactum  conceptcB,  par  opposition 
aux  actions  fondées  sur  un  texte  de  loi  :  in  jus  cottceptcB,  Sou- 
vent, pour  caractériser  la  situation  par  un  seul  mot  et  pour 
tracer  au  juge  sa  ligne  de  conduite,  le  préteur  établissait  une 
comparaison  entre  le  cas  en  question  et  un  cas  formellement 
prévu  par  la  loi  ;  il  ordonnait  au  juge  de  statuer  comme  si  l'on 
se  trouvait  dans  tel  cas  prévu  par  la  loi  ;  en  un  mot,  il  recourait 
à  une  fiction,  et  l'action  était  en  conséquence  appelée  actio 
fictitia  :  actiones  fictitiœ,  dit  Gains,  quœ  ad  aliam  actionetn  expri- 
muntur, pB.r  opposition  à  celles  quœ  sua  vi  ac  potestate  constant. 
De  cette  manière,  le  préteur  put  donc,  non  seulement  seconder 
l'action  de  la  loi,  mais  aussi  ajouter  à  la  loi,  sanctionner  des 
prétentions  que  la  loi  n  avait  pas  prévues  et  faire  naître  ainsi 
des  droits  nouveaux. 
Mais  le  préteur  se  permet  d'aller  plus  loin  encore,  d'aller 
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même  à  rencontre  de  la  loi,  de  la  corriger.  En  eflfet,  tout  en 
donnant  une  formule  conforme  aux  prévisions  textuelles  de  la 
loi  et  en  ordonnant  au  juge  de  condamner  si  les  faits  de  la 
cause  se  trouvent  conformes  à  ces  prévisions,  il  se  permit 
d'ajouter  que,  si  telle  ou  telle  circonstance,  non  prévue,  il  est 
vrai,  parla  loi,  se  rencontrait  dans  l'espèce,  il  fallait  ne  pas 
condamner  le  défendeur;  en  un  mot,  il  établit  une  exception  à 
la  règle  ;  ainsi  par  exemple,  quand  un  débiteur  s'acquitte  de  son 
obligation,  mais  d'une  manière  que  la  loi  ne  considère  pas 
comme  valable,  ce  débiteur,  d'après  la  loi,  est  encore  obligé  et, 
si  son  créancier  le  poursuit,  il  sera  condamné  à  payer  de 
nouveau.  Le  préteur  trouve  cela  peu  équitable;  dès  lors,  après 
avoir  d'abord  rédigé  sa  formule  conformément  aux  exigences 
de  la  loi,  il  ajoute  que  toutefois  si  certains  faits  affirmés  parle 
débiteur  se  trouvent  constants,  il  faut  ne  pas  le  condamner. 
Le  préteur  crée  ainsi  des  moyens  de  défense  nouveaux;  il 
paralyse  dans  certains  cas  l'action  de  la  loi,  et  la  corrige 
parce  qu'il  trouve  qu'elle  mènerait  à  un  résultat  contraire  à 
l'équité.  Le  préteur  se  permet  d'aller  à  l'encontre  de  la  loi 
d'une  manière  plus  directe  encore  et  plus  remarquable;  il 
promet  d'intervenir  quand  la  loi,  par  sa  rigidité,  aura  froissé 
un  intérêt  légitime  aux  yeux  de  l'équité  naturelle;  il  usera 
de  son  imperium,  de  sa  toute  puissance  magistrale  pour  réparer 
le  tort  causé  par  l'application  de  la  loi  ;  il  rétablira  l'état  de 
choses  antérieur  à  cette  lésion  :  in  integrum  restitutio.  Par 
exemple,  une  personne  s'est  obligée  dans  une  forme  légalement 
valable,  mais  on  avait  usé  de  moyens  frauduleux  pour  obtenir 
d'elle  cette  promesse  ;  la  loi  civile  n*a  pas  égard  aux  motifs  qui 
ont  déterminé  la  volonté,  et  elle  considère  cette  personne 
comme  obligée;  le  préteur  intervient  et  anéantit  les  consé- 
quences légales  de  cet  engagement. 

Voilà  donc  comment  le  préteur  put  de  différentes  manières 
exercer  une  influence  puissante  sur  les  progrès,  les  développe- 
ments et  les  transformations  du  droit  romain.  Cette  influence 
fut  surtout  importante  à  cause  de  la  forme  dans  laquelle 
s'exerça  l'intervention  du  magistrat  :  il  est  clair  que  si  le  pré- 
teur, ce  magistat  annuel,  s'était  borné  à  agir  et  à  user  de  son 
pouvoir  dans  chaque  cas  spécial  selon  ses  inspirations  du 
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moment,  son  influence  sur  les  destinées  du  droit  romain 
n'aurait  pas  été  grande  ;  la  loi  serait  toujours  restée  la  même, 
sauf  à  ne  pas  être  respectée  dans  certains  cas  par  le  magistrat 
en  fonction  ;  cela  n'aurait  jamais  donné  naissance  à  quelque 
chose  de  durable,  de  stable,  à  des  éléments  nouveaux  dans 
l'ensemble  du  droit  romain.  Une  semblable  manière  de  procéder 
aurait,  d'ailleurs,  présenté  de  graves  inconvénients;  elle  aurait 
engendré  une  grande  incertitude  dans  les  relations  juridiques 
et  ouvert  la  porte  à  un  grand  arbitraire  dans  Taction  de  la 
magistrature.  Aussi  les  préteurs,  surtout  quand  leur  influence 
sur  la  marche  et  l'issue  des  procès  devint  grande,  donc  très 
probablement  vers  l'époque  de  la  loi  ^butia,  prirent-ils  l'habi- 
tude d'annoncer,  au  début  de  leurs  fonctions,  d'après  quels 
principes  ils  procéderaient,  d'après  quelles  règles,  par  exemple, 
ils  attribueraient  la  possession  d'une  chose,  dans  quels  cas  ils 
accorderaient  des  actions,  des  exceptions,  des  restitutions  en 
entier.  Ils  se  traçaient  ainsi  à  eux-mêmes  une  règle,  et,  pour 
une  année  du  moins,  on  savait  à  quoi  s'en  tenir. 

Ces  proclamations  se  faisaient  sous  la  forme  d'édits,  forme 
habituelle  qu'adoptaient  les  magistrats  lorsqu'ils  s'adressaient 
au  peuple.  Cet  édit  était  affiché  au  forum,  en  noir  sur  des 
tables  blanchies,  in  albo,  et  avec  des  titres  en  rouge,  rubricœ; 
de  cette  manière  tout  le  monde  pouvait  en  prendre  connais- 
sance, unde  de  piano  recte  legi  possit.  Cette  manière  de  procéder 
fut  bientôt  considérée  comme  un  devoir  pour  tout  préteur  : 
est  enim  tibi  edicendum^  quœ  sis  observaturus  injure  dicendo,  dit 
Cicéron  en  s'adressant  à  un  préteur  {de  finibus  bonorum  et  malo- 
rum,  II,  22).  Ces  édits  que  tout  préteur  publiait  en  entrant  en 
fonctions  furent  appelés  perpétua  parce  qu'ils  devaient  servir 
de  règle  pendant  toute  la  durée  des  fonctions  de  leur  auteur  : 
jurisdictionis  perpetuœ  causa  prodita^  par  opposition  à  tout  autre 
édit  publié  par  le  préteur  dans  le  cours  de  sa  magistrature 
lorsque  l'occasion  s'en  présentait  :  edictum  repentinum  ou  prout 
res  incidit;  ces  derniers  pouvaient,  du  reste,  ne  concerner  qu'un 
cas  tout  spécial  ou  bien  aussi  formuler  une  règle  destinée 
à  valoir  dans  l'avenir. 

Cicéron  appelle  parfaitement  bien  V edictum  perpeiuum  une 
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annua  lex  [in  Verrem^  I,  42)  ;  il  forme,  en  effet,  une  règle  con- 
stante pour  la  durée  d'une  année. 

Les  edic ta  perpétua,  qui  se  succédaient  ainsi  d'année  en  année, 
ne  purent  manquer  de  renfermer  un  certain  élément  stable  qui 
se  perpétuait  et  se  retrouvait  toujours  le  même  dans  les  édits 
des  divers  préteurs  :  un  préteur,  entrant  en  fonction,  trouvait 
redit  de  son  prédécesseur  prévoyant  tout  un  ensemble  de  cas 
et  promettant  de  les  résoudre  de  telle  ou  telle  manière  déter- 
minée. Il  va  sans  dire  qu'il  n'entreprenait  pas  de  changer  tout 
cela  :  loin  de  là,  il  conservait  Tédit  de  son  prédécesseur  dans 
son  ensemble  et  n'y  apportait  de  changements  que  lorsque 
l'expérience  en  avait  démontré  la  nécessité,  lorsqu'un  nouveau 
besoin  se  faisait  sentir,  lorsque  l'opinion  publique  réclamait 
une  modification.  La  partie  de  l'édit  qui  se  transmettait  ainsi 
d'une  année  à  une  autre  s'appelait  edicium  tralatitnim,  par  oppo- 
sition aux  innovations  :  nova  clausula,  novum  edictum.  De  cette 
manière  l'édit  en  vint  à  former  une  souche  qut  allait  se 
complétant,  se  développant  sans  cesse,  et  il  finit  par  constituer 
un  ensemble  très  vaste  de  principes  juridiques,  tout  un  code 
de  droit  privé. 

Ce  système  de  législation  magistrale  eut  la  plus  heureuse 
influence  sur  les  développements  du  droit  romain. Remarquons, 
en  effet,  les  avantages  évidents  qu'il  présente  :  d'une  part, 
il  tient  la  porte  ouverte  à  toutes  les  innovations  ;  il  satisfait  à 
toutes  les  exigences  nouvelles,  au  fur  et  à  mesure  qu'elles  se 
manifestent  ;  et  d'autre  part,  il  ne  laisse  Tinnovation  se  conso- 
lider que  lorsque  la  règle  nouvelle,  jusque  dans  ses  moindres 
détails  d'exécution,  a  subi  l'épreuve  de  la  pratique  et  reçu  la 
sanction  de  l'opinion  publique. 

Le  contenu  de  cette  législation  édictale  des  préteurs  est  or- 
dinairement désigné  par  l'expression  jus  prœtorium  ou  jus 
honorarium,  à  cause  des  honores  qui  étaient  le  propre  des 
magistratures  supérieures.  On  oppose  ce  jus  prœtorium  au 
jus  civile^  c'est-à-dire,  à  la  loi  civile  romaine  commentée,  déve- 
loppée, interprétée  par  les  jurisconsultes.  On  trouve  aussi 
quelquefois  ce  droit  honoraire  désigné  tout  simplement  par  le 
terme  jurisdictio  ;  par  exemple,  dans  la  L.  36.  D.  2b,  7  :  divisio 
tutelce  nonjuriSy  sed  jurisdictionis  est. 
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Cette  branche  nouvelle  de  droit  privé  acquit  une  importance 
très  grande,  surtout  vers  l'époque  de  Cicéron,  alors  que  Tim- 
mense  développement  de  la  puissance  romaine  avait  créé  tant 
de  besoins  nouveaux,  tant  de  relations  nouvelles.  Cicéron  nous 
raconte  que,  dans  sa  jeunesse,  on  étudiait  principalement  la 
loi  des  XII  Tables  dans  les  écoles,  tandis  que  plus  tard,  c'est 
l'édit  du  préteur  qui  fait  l'objet  premier  des  études  de  droit. 

Lors  des  grands  troubles  civils  qui  agitèrent  les  derniers 
temps  de  la  République  et  alors  que  les  mœurs  publiques  com- 
mencèrent à  tomber  en  décadence,  il  arriva  que  des  préteurs 
ne  s'en  tenaient  pas  aux  règles  formulées  par  eux-mêmes  dans 
leurs  édits  et  qu'ils  rendaient  la  justice  d'une  manière  arbitraire 
au  gré  de  leurs  caprices  et  des  intérêts  de  leur  parti  ;  c'est  ce 
qu'on  désignait  par  l'expression  ;  varie  jus  dicere.  C'est  pour 
parer  à  ce  désordre  que  fut  portée  en  687  la  loi  Cornelia  :  elle 
défend  au  préteur  de  s  écarter  des  règles  proclamées  par  lui 
dans  son  édit  :  utprcetores^  dit  Asconius,  ex  edictis  suis  perpetuis 
jus  dicerent,  quœ  res  cunctam  gratiam  ambitiosis  prœtoribus  qui 
varie  jus  dicere  solebant,  sustuUt. 

Quelques  auteurs  modernes,  surtout  Heineccius  au  siècle 
dernier,  et  plus  tard  Berriat-St.-Prix  ont  eu  assez  peu  l'intel- 
ligence du  droit  romain  et  de  l'histoire  politique  de  Rome  pour 
faire  aux  préteurs  un  sujet  de  reproches  violents  de  cette 
intervention  dans  le  domaine  du  droit  :  l'édit  du  préteur 
n'aurait  été,  d'après  eux,  qu'un  empiétement,  une  usurpation 
systématique  :  au  moyen  d'artifices  et  de  fictions,  on  aurait 
trompé  le  peuple.  Rien  de  plus  absurde  ;  comment  un  magistrat 
électif,  annuel,  responsable  du  moindre  de  ses  actes  aurait-il 
pu  réussir  dans  un  pareil  système  de  fraude  et  d'usurpation, 
en  présence  d'un  peuple  intelligent,  jaloux  de  ses  droits  et  tou- 
jours plein  d'énergie  pour  les  défendre  ?  Et  comment  un 
pareil  système  d'usurpation  sur  le  pouvoir  législatif  du  peuple 
se  serait-il  perpétué  d'année  en  année  pendant  des  siècles  ? 
Surabondamment,  nous  pouvons  d'ailleurs  remarquer  que  des 
lois  reconnaissent  très  formellement  la  parfaite  légitimité  de 
cette  manière  de  procéder  :  témoin  la  loi  Cornelia  que  nous 
venons  de  citer.  C'est  précisément  à  cette  manière  de  procé- 
der que  les  Romains  durent  l'immense  avantage  d'avoir  un 
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système  de  législation  toujours  parfaitement  en  harmonie  avec 
toutes  les  exigences  nouvelles.  Un  principe  nouveau  écrit 
dans  redit  est  une  loi  provisoire  en  quelque  sorte,  annua  lex 
comme  dit  Cicéron  ;  cette  loi  subissait  l'épreuve  de  la  pratique, 
et  pouvait  se  modifier  chaque  année  selon  les  résultats  de 
cette  épreuve  ;  elle  ne  se  consolidait  que  par  la  pratique 
niême. 

Il  nous  reste  à  parler  du  contenu  de  ce  droit  prétorien  et  à 
nous  demander  où  le  préteur  puisait  les  principes,  les  règles 
qu'il  proclamait  dans  son  édit.  L'édit  du  préteur  a  eu  pour 
effet  d'introduire  dans  l'ensemble  du  droit  romain  un  élément 
tout  nouveau  essentiellement  distinct  du  droit  national  romain 
contenu  dans  les  XII  Tables.  Cet  élément  nouveau  n'est 
autre  que  le  jus  gentium,  le  jus  quo  omnes  génies  utuntur  : 
il  est  certaines  règles  de  droit  que  l'on  retrouve  chez  tous  les 
peuples  civilisés,  parce  qu'elles  découlent  d'une  manière  plus 
ou  moins  nécessaire  des  principes  mêmes  de  la  raison  et  du 
droit  naturel.  Ces  règles  sont  donc  communes  à  tous  les 
peuples  et  leur  ensemble  a  été  pour  ce  motif  appelé  y^^s  gentium. 
Voyez  Gaius,  I,  §  i,  et  Justinien  au  §  2.  I.  i,  2. 

De  fort  bonne  heure  déjà,  les  Romains  apprirent  à  connaître 
ce  jus'gentium  ;  en  effet,  ils  étaient  en  relations  commerciales 
avec  des  peuples  étrangers  et  les  contestations  naissant  à  ce 
propos  entre  Romains  et  étrangers  ne  pouvaient  évidemment 
pas  se  juger  d'après  les  principes  de  la  loi  des  XII  Tables,  de 
ce  jus  civile  national  romain  :  les  étrangers  ne  connaissaient 
pas  ce  jus  civile  et  n'avaient  d'ailleurs  pas  le  droit  d'en  invo- 
quer les  dispositions.  Aussi  les  traités  de  commerce  ou 
d'alliance  —  et  l'on  nous  en  signale  un  déjà  en  246,  avec 
Carthage  —  avaient-ils  soin  d'ordonner,  pour  des  cas  de  ce 
genre,  de  s'adresser  à  un  tribunal  spécial  composé  de  juges 
que  l'on  nommait  recuperatores  ;  ces  juges  avaient  à  statuer 
d'après  les  règles  de  droit  communes  à  tous  les  peuples,  c'est- 
à-dire,  d'après  les  principes  du  droit  des  gens  ;  ces  recuperatores 
étaient  de  la  nationalité  du  lieu  où  siégeait  le  tribunal  ;  ainsi  à 
Rome,  c'étaient  des  Romains.  De  cette  manière,  les  Romains 
apprirent  naturellement  à  connaître  et  à  appliquer  des  règles 
de  droit  autres  que  celles  des  XII  Tables,  en  d'autres  termes, 
\e  jus  gentium. 
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Mais  il  y  a  plus  :  bientôt  l'empire  de  Rome  franchit  les 
bornes  de  l'Italie  ;  des  relations  continues  s'établirent  avec 
tous  les  peuples  du  monde  connu  ;  une  foule  d'étrangers,  de 
peregrini  ,  remplissaient  l'Empire  et  affluaient  à  Rome  même  ; 
il  fallut  naturellement  pourvoir  aux  relations  juridiques  de 
cette  multitude  de  personnes  exclues  de  toute  participation  au 
jus  civile  romain.  En  5o7,  on  dut  établir  un  préteur  spécial 
pour  satisfaire  à  cette  mission,  un  prœtor  peregrinus  :  qui  inter 
peregrinos  ou  aussi  inter  cives  et  peregrinos  jus  diceret.  Le  jus 
gentium  acquit  ainsi  une  très  grande  importance  pratique  à 
Rome  même.  Dès  lors,  il  est  fort  naturel  que,  dans  leur y^s 
civile  lui-même,  les  Romains  subirent  l'influence  de  ces  idées 
nouvelles  :  leurs  notions  du  juste  et  de  Tinjuste  franchirent  les 
limites  étroites  de  la  loi  des  XII  Tables;  leur  horizon  juridique 
s'élargissait;  et  le  droit  civil  lui-même,  dans  la  manière  dont  il 
se  développait,  ne  put  manquer  de  ressentir  l'influence  de  cet 
élément  nouveau  et  étranger  ;  l'opinion  publique  se  façonnait 
chaque  jour  davantage  à  ces  principes  nouveaux,  expression 
de  la  naturalis  ratio  par  opposition  à  l'ancienne  civilis  ratio. 
Or,  cette  manière  de  voir  nouvelle  trouva  tout  naturellement 
son  organe  dans  Tédit  du  préteur  :  le  prœtor  peregrinus  dans 
son  édit,  quand  il  ajoutait  à  la  loi,  ou  la  corrigeait,  consacrait 
précisément  les  principes  de  ce  droit  nouveau  fondé  sur  la 
naturalis  œguitas,  de  ce  jus  quo  07nnes  gentes  utuntur  ;  remar- 
quons bien  qu'en  cela  il  n'était,  du  reste,  que  l'organe  de  l'opi- 
nion publique. 

Cependant  il  ne  faut  pas  croire  que  le  contenu  de  Tédit  du 
prœtor  urbanus  ait  été  exclusivement  puisé  à  cette  source  nou- 
velle ;  loin  de  là,  souvent  il  ne  faisait  que  se  conformer  aux 
règles  àMJus  civile^  souvent  il  n'intervenait  que  adjuvandi  juris 
civilis  gratia,  comme  nous  avons  dit  plus  haut;  mais  la  majeure 
partie  de  ses  dispositions  étaient  empruntées  plutôt  au  jus 
gentium.  C'est  par  l'édit  du  préteur  que  cet  élément  nouveau, 
que  l'on  désigne  fort  bien  par  l'expression  fiaturalis  ratio  ou 
naturalis  œquitas,  a  réussi  à  pénétrer  dans  le  système  du  droit 
privé  romain,  et  à  se  faire  valoir  à  coté  des  principes  nationaux 
romains,  c'est-à-dire,  de  la  civilis  œquitas. 

Nous  connaissons  maintenant  les  divers  organes  par  lesquels 
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s'accomplit  le  grand  travail  de  développement  et  de  production 
du  droit  romain  pendant  la  période  républicaine.  On  le  voit, 
l'importance  des  lois  et  des  sénatusconsultes  n'est  pas  grande 
pour  le  droit  privé.  Ce  sont  surtout  les  travaux  d'interprétation 
des  jurisconsultes  et  la  législation  édictale  des  préteurs  qui  en 
ont  été  les  facteurs  importants.  Ils  ont  été  les  organes  de  deux 
principes  différents  :  les  jurisconsultes  ont  développé  les  prin- 
cipes écrits  dans  la  loi  des  XII  Tables,  la  loi  propre  aux 
citoyens  romains,  jus  civile,  jus  ratio  ;  les  préteurs  ont,  comme 
nous  venons  de  le  voir,  introduit  un  élément  nouveau,  étran- 
ger, \ejus  gentium,  la  naturalis  ratio.  Sous  cette  double  action, 
ces  deux  éléments  arrivent,  à  la  fin  de  notre  période,  à  se  faire 
en  quelque  sorte  équilibre.  C'est  cet  équilibre,  cette  juste  har- 
monie entre  l'élément  national  romain  et  l'élément  humanitaire 
du  droit  des  gens  qui  marque  le  point  culminant  des  dévelop- 
pements du  droit  et  de  la  civilisation  romaine.  Dans  la  période 
suivante  nous  verrons  l'individualisme  romain  tendre  à  s'effa- 
cer, l'équilibre  se  rompre  au  profit  de  la  naturalis  ratio  \  ce  sera 
le  signe  précurseur  de  la  décadence. 
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CHAPITRE  III 
TROISIEME  PERIODE 


De  la  bataille  d'Actium  à  ravènement 
de  Dioelétien. 

31  avant  J.-C.  à  284  après  J.-C. 

Nous  avons  déjà  caractérisé  cette  troisième  période  d'une 
manière  tout  à  fait  générale  en  l'appelant  la  période  de  Tâge 
mûr,  de  cet  âge  où  Thomme  est  appelé  à  recueillir  les  fruits  du 
travail  et  des  efforts  constants  par  lesquels  il  est  arrivé  au  plein 
développement  de  toutes  ses  facultés.  A  la  fin  de  la  période 
précédente,  le  droit  romain  est  arrivé  à  l'apogée  de  ses  déve- 
loppements ;  sous  l'action  constante  et  combinée  de  l'interpré- 
tation des  jurisconsultes  et  des  édits  des  magistrats,  il  s'est 
établi,  comme  nous  l'avons  dit,  une  espèce  de  juste  équilibre 
entre  la  civilis  et  la  naturalis  ratio,  entre  les  règles  nationales 
romaines  et  les  principes  du  droit  des  gens.  Pendant  le  cours 
de  cette  troisième  période,  la  naturalis  ratio  tend  à  prévaloir, 
le  caractère  individuel  romain  s'efface  graduellement,  Rome 
devient  la  capitale  du  monde  entier,  la  patrie  commune  de 
tous  les  peuples.  Le  droit  romain,  lui  aussi,  commence  à 
perdre  son  caractère  national  et  devient  de  plus  en  plus  un 
wéntsble  jus  gentium,  un  jus  quo  omnes  gantes  utuntur. 

Le  fait  saillant  de  l'histoire  du. droit  pendant  cette  période, 
c'est  la  grande  valeur  scientifique  des  travaux  des  juriscon- 
sultes. Le  droit  romain  est  arrivé  à  former  un  système  très 
vaste  et  très  complet  :  il  faut  de  longues  études  et  des  efforts 
assidus  pour  se  l'approprier  et  pour  dominer  ses  nombreux 
matériaux  ;  la  difficulté  même  du  problème  provoqua  les 
efforts  d'un  grand  nombre  d'hommes  éminents  qui  furent,  et 
sont  encore  aujourd'hui,  les  modèles  et  les  maîtres  de  la  science 
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du  droit.  Aussi  cette  période  est-elle  appelée  avec  raison  la 
période  de  la  jurisprudence  classique.  Jamais  l'esprit  humain 
n'a  atteint  dans  le  domaine  du  droit  à  un  aussi  haut  degré  de 
perfection  scientifique  ;  jamais  jurisconsulte  n'a  dominé  au 
même  point  et  d'une  manière  aussi  complète  la  vaste  science 
du  droit. 

D'autre  part,  l'omnipotence  impériale,  il  est  vrai,  exerce 
souvent  une  influence  arbitraire  et  peu  réfléchie  sur  les  déve- 
loppements du  droit.  L'ancienne  marche  prudente  mais  cons- 
tamment progressive,  résultant  de  l'interprétation  des  juris- 
consultes et  de  la  législation  édictale  des  préteurs,  fait  place  à 
une  manière  de  procéder  bien  plus  radicale  et  souvent  irré- 
fléchie. Il  est  vrai  que  les  grands  maux  qui  minent  la  société 
romaine  expliquent  et  nécessitent  souvent  l'intervention  éner- 
gique de  la  législation  impériale.  Mais  cette  action  législative, 
tout  en  répondant  à  un  véritable  besoin  social^  ne  peut  que 
nuire  à  l'harmonie  du  système,  à  la  logique  rigoureuse  de 
l'ancien  droit  privé.  C'est  grâce  aux  efforts  constants  et  à  la 
grande  habileté  des  jurisconsultes  de  cette  époque  que  le 
caractère  scientifique  du  droit  romain  fut  sauvegardé,  et  que 
l'unité  systématique  du  droit  privé  se  maintint  malgré  le  débor- 
dement de  la  législation  impériale. 

Si  nous  nous  demandons  quelles  ont  été  les  sources  de  droit 
pendant  le  cours  de  cette  période,  notre  énumération  devra, 
pour  être  complète,  commencer,  cela  va  sans  dire,  par  l'indi- 
cation de  ces  trois  sources  qu'au  début  du  chapitre  précédent 
nous  avons  nommées  comme  se  retrouvant  chez  tous  les  peu- 
ples, parce  qu'elles  résultent  de  la  nature  même  des  choses  : 
d'abord  Yœqtiitas,  et  même  plus  particulièrement  ici  puisque, 
dans  le  cours  de  cette  période,  comme  nous  venons  de  le  voir, 
Yœquitas,  c'est-à-dire  la  natUralis  ratio,  tend  précisément  à 
prévaloir  ;  puis  ynos,  la  coutume,  qui  n'est  que  l'expression 
spontanée  des  convictions  juridiques  de  la  nation  ;  sans  doute, 
dans  une  société  très  développée  comme  la  société  romaine  de 
cette  époque,  la  coutume  ne  joue  plus  un  rôle  aussi  important, 
des  lois  formelles  Tont  presque  partout  remplacée  ;  cependant 
nous  ne  manquons  pas  de  textes  qui  prouvent  que  les  juriscon- 
sultes de  cette  époque  reconnaissent  très  explicitement  la  force 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


-57- 

obligatoire  de  cette  source  de  droit  ;  par  exemple,  Julien,  au 
commencement  du  deuxième  siècle,  dans  la  L.  32,  §  i,  D.  i,  3  : 
inveterata  cofisuetudo  pro  lege  non  immerito  custoditur...  quare 
rectissime  etiant  illud  receptum  est  ut  leges  non  soliim  suffragio 
legislatoris,  sed  etiant  tacito  consensu  omnium  per  desuetudinem 
abrogentur;  enfin  les  res  judicatŒy  c'est-à-dire,  l'autorité  résul- 
tant d'un  grand  nombre  de  décisions  judiciaires  conformes 
sur  un  même  point  :  ce  n'est  là  qu'une  des  formes  diverses  par 
lesquelles  se  manifeste  la  coutume  ;  c'est  la  forme  par  laquelle 
s'expriment  avant  tout  les  convictions  juridiques  de  la  nation. 
A  côté  de  ces  sources  de  droit  générales,  nous  trouvons 
comme  sources  de  droit  spécialement  romaines,  pendant  cette 
période,  les  legeSy  les  senatusconsulta,  les  constitutiones  princi- 
pum,  les  edicta  rnagistratuum  et  Vauctoritas  prudentium  ou  juris- 
peritorum. 

A.  Leges. 

Le  peuple  est  toujours  le  dépositaire  du  pouvoir  législatif  ; 
mais  en  pratique,  il  n  en  use  plus  que  rarement  et  bientôt  il 
cesse  complètement  de  l'exercer.  L'on  s'habitue  de  plus  en 
plus  et  fort  naturellement,  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  à 
considérer  le  sénat  comme  le  représentant  naturel  du  peuple 
romain.  Cependant,  tout  au  commencement  de  notre  période, 
sous  Auguste,  nous  trouvons  encore  un  assez  grand  nombre 
de  lois  très  importantes.  Ces  lois  s'attachent  surtout  à  lutter 
contre  les  grands  désordres  moraux  qui  minaient  la  société 
romaine.  D'abord,  il  s'agit  de  remettre  en  honneur  le  mariage 
que  la  corruption  des  mœurs  faisait  abandonner  de  plus  en 
plus.  De  là,  deux  lois  fameuses  :  la  lex  Julia  de  maritandis 
ordinibus  de  767;  (maritare,  c.  à  d.  marier,  pousser  au  mariage) 
et  la  lex  Papia  Poppœa  de  762  ;  cette  loi  est  ainsi  nommée  des 
deux  consuls  de  l'année,  Papius  Mutilus  et  Poppœus  Secon- 
dus.  Ces  deux  lois  fort  étendues,  et  formant  tout  un  système 
de  dispositions  législatives,  sont  souvent  désignées  sous  leurs 
deux  noms  combinés,  comme  s'il  ne  s'agissait  que  d'une  seule 
loi  :  lex  jfulia  et  Papia  Poppœa  ;  souvent  aussi  à  raison  de  leur 
grande  importance,  on  les  désignait  tout  simplement  par 
l'expression  leges,  comme  autrefois  la  loi  des  XII  Tables.  Nous 
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ne  possédons  pas  le  texte  original  de  ces  deux  lois  ;  mais 
comme  elles  ont  joué  un  rôle  très  important  pendant  plusieurs 
siècles,  nous  les  trouvons  à  tout  moment  citées  dans  les  écrits 
des  divers  jurisconsultes  dont  nous  possédons  des  ouvrages  ; 
Jac.  GoDOFREDUS,  Heineccius  et  d'autres,  ont  même  essayé, 
au  moyen  de  ces  citations,  de  reconstituer  le  texte  original. 
Ces  lois  interdisaient  certains  mariages  que  Ton  regardait 
comme  scandaleux  et  de  nature  à  déconsidérer  l'institution 
du  mariage  ;  par  exemple,  l'union  d'un  sénateur  avec  une 
affranchie  ;  puis  elles  accordaient  certains  privilèges  aux 
personnes  mariées,  frappaient  de  certaines  incapacités  et 
déchéances  les  célibataires  et  les  personnes  mariées,  mais  sans 
enfants  ;  elles  se  préoccupaient  aussi  des  intérêts  du  trésor 
pubhc  et  attribuaient  au  fisc  ce  qu'elles  enlevaient  ainsi  aux 
célibataires  ou  aux  personnes  privées  d'enfants. 

De  nombreuses  autres  lois  furent  portées  encore  dans  le 
même  ordre  d'idées  et  pour  travailler  au  relèvement  des 
mœurs,  notamment  la  tex  Julia  de  adulteriis  et  de  nombreuses 
autres  leges  jfuliœ  :  de  ambitu  contre  les  actes  de  corruption  et 
les  manœuvres  frauduleuses  employées  pour  parvenir  à  des 
fonctions  publiques,  de  peculatu  pour  réprimer  les  actes  de 
concussion,  de  sacrilegio,  de  7najestate^  de  vi  publica  et privata. 
Toutes  ces  lois  sont  dictées  par  des  considérations  sociales  et 
politiques,  par  le  désir  de  régénérer  la  société  romaine  qui 
s'affaissait,  se  corrompait  de  plus  en  plus.  Ces  lois  sont  en 
dehors  de  tout  lien  doctrinal  avec  le  droit  antérieur  ;  elles  en 
compromettent  souvent  la  logique  rigoureuse  et  inondent  le 
droit  romain  d'une  foule  de  règles  très  arbitrairement  imagi- 
nées en  vue  du  but  que  le  législateur  se  propose  d'atteindre. 

On  peut  citer  encore  sous  Auguste  la  lex  ^Elia  Sentia  de  757, 
contre  l'affranchissement  d'esclaves  indignes  du  droit  de  cité 
et  la  lex  Furia  Caninia  de  761,  contre  les  affranchissements 
inconsidérés  qui  déversaient  dans,  la  société  un  trop  grand 
nombre  de  citoyens  dénués  de  toute  valeur  morale. 

Mais  bientôt  les  lois  deviennent  rares  ;  le  peuple  perd  de 
plus  en  plus  l'habitude  d'exercer  le  pouvoir  législatif.  La  der- 
nière loi  que  l'on  puisse  citer  fut  portée  sous  Trajan  en 
l'année  Ii5  ;  c'est  la  lex  Vectibulici  dont  il  est  question  à  la 
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L.  3.  C.  7.  g.  ;  elle  s'occupe  de  raffranchissement  d'esclaves 
appartenant  à  des  municipes. 

Les  lois  de  cette  époque  étaient  votées  sur  la  proposition 
du  prince,  et  si  bientôt  nous  ne  rencontrons  plus  de  lois,  c'est 
que  le  vote  par  le  peuple  n'était  plus,  en  présence  du  pouvoir 
écrasant  des  empereurs,  qu'une  vaine  formalité  dont  on  prit 
fort  naturellement  l'habitude  de  se  dispenser.  Quelquefois  la 
loi  se  votait  aussi  sur  la  proposition  du  sénat,  et  alors  elle 
était  même  parfois  appelée  sénatusconsulte. 

B.  Senatusconsulta. 

On  s'habitue  chaque  jour  davantage  à  considérer  le  sénat 
comme  le  représentant  naturel  du  peuple  romain  :  soit  parce 
qu'il  devient  de  plus  en  plus  difficile  de  convoquer  le  peuple 
dans  les  comices,  à  cause  du  nombre  toujours  croissant  de 
citoyens,  comme  le  dit  Pomponius  ;  soit,  et  c'est  là  sans  doute 
la  raison  principale,  parce  que  le  pouvoir  impérial  s'accomode 
mieux  du  sénat  sur  lequel  il  a  tant  de  moyens  de  pression  et 
d'intimidation,  que  des  grandes  assemblées  populaires.  La 
transition  se  fit  d'ailleurs  insensiblement  :  les  projets  de  lois, 
avant  d'être  soumis  au  peuple,  devaient  obtenir  Vauctoritas 
préalable  du  sénat  ;  on  commença  à  se  contenter  de  cette 
auctoritas  et  l'on  négligea  la  rogatio  devant  les  comices,  comme 
une  simple  formalité  devenue  par  trop  embarrassante  ;  bientôt 
on  trouve  même  les  sénatusconsultes  appelés  leges  et  désignés 
par  le  nom  de  leur  auteur  comme  les  anciennes  lois  ;  les 
réunions  du  sénat  sont  même  quelquefois  appelés  çomitia. 
Dans  ces  conditions,  le  sénatusconsulte  devient  évidemment 
une  source  de  droit  dans  le  sens  le  plus  parfait  du  mot,  et  il 
ne  saurait  plus  être  question  des  difficultés  qui,  autrefois, 
avaient  surgi  à  cet  égard  et  que  nous  avons  mentionnées  plus 
haut  ;  c'est  ce  que  nous  dit  Gaius,  I,  4  :  legis  vicem  obtinet 
qtiamvis  fuit  quœsitum,  et  de  même  Ulpien,  L.  g.  D.  1,3:  non 
ambigitur,  senatum  jus  facere  posse,  expressions  qui  rappellent 
l'ancienne  controverse  soulevée  à  cet  égard. 

Un  grand  nombre  de  sénatusconsultes  sont  venus  pendant 
cette  période  achever,  compléter,  quelquefois  modifier  l'œuvre 
des  grandes  lois  d'intérêt  social  dont  nous  avons  parlé.  Le  plus 
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grand  nombre  furent  portés  depuis  Claude  jusqu'à  Septime 
Sévère,  du  milieu  du  i«r  siècle  à  la  fin  du  deuxième.  Il  va 
sans  dire  qu'il  faut  se  garder  de  voir  dans  ces  sénatusconsultes 
le  produit  d'une  action  libre,  indépendante  et  spontanée. 
Placé  complètement  sous  la  dépendance  du  prince,  le  sénat 
votait  ses  résolutions  sur  la  proposition  du  prince,  proposi- 
tion que  Ton  désignait  par  les  termes  oratio^  epistola,  relatio, 
verbafacere,  consulere  senatum.  Le  vote  des  sénateurs  se  nomme 
sententia  ;  la  formule  du  sénatusconsulte  n'est  généralement 
pas  impérative,  mais  plutôt  consultative:  senatui placer e,  videri  ; 
senatum  œquum  censere,  velle,  existimare,  arbitrari, 

C.  Constitutiones  principum. 

Au  début  de  chaque  règne,  une  loi,  lex  de  imper io,  vient 
conférer  au  prince  Vimperium,  c'est-à-dire  le  droit  de  com- 
mander ;  grâce  à  cette  loi,  tout  ordre  émané  du  prince  est  par 
lui-même  obligatoire  et  a  pleine  force  de  loi  au  même  titre  que 
les  sénatusconsultes.  Gaius,  i,  5  :  nec  unquam  dubitatum  est 
quin  id  legis  vicem  obtineat,  cum  ipse  imperator per  legem  imperium 
accipiat.  En  principe  cet  imperium  n'est  autre  que  celui  des 
magistrats  sous  la  République  :  il  confère  le  droit  de  publier 
des  décréta  ;  mais  en  fait,  il  existe  quelques  différences  impor- 
tantes qu'il  nous  faut  signaler  :  d'abord  ces  décréta  sont  obliga- 
toires aussi  pour  les  autres  magistrats,  que  l'on  continue  à 
nommer  d'année  en  année  comme  sous  la  République  :  le  decre- 
tum  du  prince  ne  saurait  donc  pas  se  voir  paralyser  par  Yinter- 
cessio  d'un  autre  magistrat  ;  Vimperium  du  prince  n'est  pas  non 
plus  limité  à  la  durée  d'une  année,  puisque  ses  pouvoirs  lui  sont 
conférés  à  vie  ;  enfin  l'histoire  nous  dit  combien  la  puissance 
des  empereurs  était  absolue  et  sans  contrôle.  Dès  lors  il  est 
tout  naturel  que  les  actes  émanés  de  la  volonté  impériale  furent 
considérés  comme  équivalant  parfaitement  à  des  lois. 

Cependant  tout  acte  de  volonté  impériale  n'est  évidemment 
pas  toujours  et  nécessairement  une  source  de  droit.  Avant 
tout,  nous  ne  pouvons  pas  considérer  comme  telle  les  actes  de 
volonté  qui  ne  renferment  pas  l'intention  de  tracer  une  règle 
générale,  mais  qui  ne  visent  qu'un  cas  tout  spécial,  par  exem- 
ple, un  acte  de  grâce,  une  faveur  personnelle  :  c'est  ce  qu'on 
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appelle  personalis  constitution  par  opposition  aux  generalia  res- 
cripta  ou  bien  quœ  ad  jus  rescribuntur. 

Mais  les  actes  contenant  une  règle  générale  sont  eux-mêmes 
de  différentes  natures.  On  en  distingue  de  quatre  espèces  : 
edicta,  mandata,  décréta  et  rescripta  ou  epistolœ. 

Par  edicta,  ou  aussi  constitutiones  dans  le  sens  strict  du  mot, 
on  entend  les  actes  dans  lesquels  l'empereur  s'adresse  formel- 
lement à  la  généralité  des  citoyens  et  formule  une  règle  obliga- 
toire pour  tous. 

Les  mandata  sont  des  instructions  que  le  prince  adresse  aux 
magistrats  et  aux  legati  auxquels  il  confie  l'administration  des 
provinces.  Or,  ces  instructions  contenaient  quelquefois  des 
règles  de  droit  nouvelles,  et  pouvaient  ainsi  devenir  de  vérita- 
bles sources  de  droit. 

Les  décréta  sont  des  sentences  que  le  prince  prononce  sur 
une  contestation,  soit  en  première  instance,  car  il  est  le  juge 
suprême  de  l'Empire,  et  souvent  on  s'adressait  directement  à 
lui  pour  lui  demander  la  solution  d'un  procès,  soit  aussi  en 
appel,  car,  en  vertu  de  leur  tribunitia  potestas,  les  princes,  dans 
le  cours  de  cette  période,  s'arrogèrent  le  droit  de  casser,  de 
réformer  les  sentences  prononcées  par  d'autres  juges.  Mais  les 
décréta  ne  sont  pas  toujours  des  sources  de  droit  :  en  général,  le 
prince  dans  ses  décrets  ne  fait  que  ce  que  fait  tout  autre  juge 
lorsqu'il  prononce  sur  un  procès  ;  il  applique  aux  faits  de  la 
cause  les  règles  de  droit  existantes  ;  mais  parfois  aussi  la  déci- 
sion impériale  contient  l'affirmation  d'un  principe  qui  n'était 
encore  formulé  nulle  part  :  ce  principe,  cette  règle  nouvelle, 
vaudra  alors  dans  l'avenir  pour  tous  les  cas  analogues  et,  de 
cette  manière,  le  décret  deviendra  une  source  de  droit. 

Enfin  les  rescripta  ou  epistolœ  sont  des  réponses  adressées 
par  le  prince  à  des  magistrats,  ou  même  à  de  simples  particu- 
liers qui  lui  ont  demandé  la  solution  d'une  question  douteuse 
et  controversée  ;  ces  demandes  étaient  désignées  de  différentes 
manières  :  preces,  supplicationes,  libelli,  consultationes,  relationes, 
etc.;  la  réponse  donnée  par  le  prince  est  quelquefois  aussi 
appelée  subscriptio,  parce  que  souvent  elle  était  écrite  au  bas 
de  la  requête  qui  lui  était  adressée.  Souvent  ces  réponses  ne 
contiennent  aucune  règle  de  droit  nouvelle  et  ne  peuvent  donc 
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évidemment  pas  être  considérées  comme  des  sources  de 
droit  :  l'empereur  se  borne  à  appliquer  les  règles  existantes 
comme  le  ferait  tout  autre  jurisconsulte.  Dans  cette  applica- 
tion il  peut  procéder  de  deux  manières  différentes  :  il  peut 
se  tenir  sur  le  terrain  purement  théorique  d'une  question  de 
droit  ou  bien,  au  contraire,  statuer  in  concreto,  c'est-à-dire, 
faire  l'application  de  la  règle  de  droit  aux  faits  qui  lui  sont 
proposés  ;  souvent  alors  il  se  servait  d'une  forme  condition- 
nelle :  si  preces  veritate  nitantur,  si  probaveris,  si  apparuerit  ; 
cette  manière  de  procéder  rappelle  un  peu  la  formule  que  le 
préteur  autrefois  donnait  aux  parties  en  les  renvoyant  devant 
un  juge.  D'autres  fois,  au  contraire,  ces  rescrits  seront  de 
véritables  sources  de  droit  :  en  effet,  souvent  ils  décident  des 
questions  douteuses  et  formulent  des  principes  nouveaux.  La 
question  de  savoir  si  un  rescrit  est  une  source  de  droit,  et  peut 
être  invoqué  comme  telle,  est  donc  nécessairement  une  question 
d'interprétation  :  il  faudra  voir  si  le  prince  a  eu  l'intention  de 
faire  une  simple  application  du  droit  existant,  ou  s'il  a  voulu 
établir  quelque  chose  de  nouveau  destiné  à  régir  dorénavant 
tous  les  cas  analogues. 

Quelques  auteurs  modernes  ont  voulu  nier  que  ces  divers 
actes  émanés  de  la  toute-puissance  impériale  eussent  réelle- 
ment été  considérés  comme  des  lois,  notamment  les  décrets 
et  les  rescrits  ;  et  cela,  parce  que  ces  actes  n'ont  en  principe 
pour  objet  qu'un  cas  particulier  soumis  à  la  décision  impériale 
(voy.  p.  ex.  Savigny,  syst.  I.  p.  126).  Mais  cette  opinion 
n'était  certes  pas  celle  des  jurisconsultes  romains.  Gaius,  I,  5, 
dit  en  parlant  formellement  des  décrets,  des  édits  et  des 
epistolœ  :  nec  unqtiam  dubitatum  est  quin  id  legis  vicem  obHneat  ; 
et  de  même  Ulpien,  à  la  L.  i.  D.  I,  4,  après  avoir  dit  d'une 
manière  tout  à  fait  générale  quod  principi  placuit  legis  habet  vigo- 
rem,  parle  ensuite  de  diverses  espèces  d'actes  et  nomme 
spécialement  les  décrets  et  les  rescrits  :  quodcumque  igitur 
imperator  per  epistolam  et  stibcriptionem  statuit,  vel  cognoscens 
decrevit,  vel  de  piano  interlocutus  est,  vel  edicio  prœcepit^  legem 
esse  constat.  (Ce  passage  d'ULPiEN  est  reproduit  au  §  6. 1.  i.  2.). 
Il  est  intéressant  de  remarquer  que  les  deux  jurisconsultes 
donnent  la  même   raison   à  l'appui  de   leur  décision  ;   c'est 
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à  cause  de  Vimperium  conféré  au  prince  :  cum  lege  regia^  quœ 
de  itnperio  ejus  lata  est,  populus  ei  et  in  etim  omne  suum  itnperium 
et  potestatem  conjert,  ou  bien  :  cum  ipse  imper ator  per  legem  impe- 
rium  accipiat.  Seulement  il  faut,  comme  nous  Tavons  dit,  et  les 
jurisconsultes  cités  font  naturellement  cette  distinction,  que  le 
prince  ait  eu  l'intention  de  poser  une  règle  nouvelle,  ou  du 
moins  qu'il  ait  prononcé  en  vertu  d'un  principe  qu'il  consi- 
dérait comme  obligatoire  ;  il  faut  qu'il  n'ait  pas  seulement  eu 
en  vue  une  faveur,  une  grâce  à  accorder  à  quelqu'un  en  dehors 
de  toute  règle  de  droit  ;  dans  ce  dernier  cas  la  constitution 
serait  dite  personalis  et  n'aurait  aucun  effet  au  delà  du  cas 
spécial  en  vue  duquel  elle  a  été  donnée.  Voy.  Ulpien,  L.  i.  §  2. 
D.  I.  4  :  Plane  ex  his  quœdam  sunt  personales  nec  ad  exemplum 
trahuntur  ;  nam  quod  princeps  alicui  ob  mérita  induisit^  vel  si 
quam  pœnam  irrogavit,  vel  si  cui  sine  exemple  subvenit,  personam 
non  egreditur  ;  (sine  exemple,  c'est-à-dire,  sans  que  cela  doive 
former  exemple  pour  d'autres  cas). 

Les  constitutions  impériales  devinrent  excessivement  nom- 
breuses ;  on  s'habituait  de  plus  en  plus  à  considérer  l'empereur 
comme  la  source  de  toute  justice  et  de  toute  vérité,  et  on  ne 
cessait  de  s'adresser  à  lui.  Pour  suffire  à  cette  besogne  encom- 
brante, les  princes  se  nommaient  un  conseil  formé  de  juriscon- 
sultes pour  les  assister  et  s'acquitter  de  ce  travail  en  leur  nom. 
Les  constitutions  étaient  aussi  adressées  aux  principaux  juris- 
consultes qui,  de  cette  manière,  étaient  tenus  au  courant  des 
développements  du  droit  et  des  changements  qui  survenaient 
dans  la  législation. 

Nous  possédons  un  grand  nombre  de  ces  constitutions  par 
l'intermédiaire  de  recueils  qui  en  furent  faits  plus  tard,  notam- 
ment par  le  code  de  Justinien.  A  raison  de  leur  nombre  même, 
elles  constituent  une  source  de  droit  très  importante.  Cepen- 
dant» en  général,  elles  ne  modifiaient  pas  la  législation  d'une 
manière  aussi  radicale  que  les  lois  et  les  sénatusconsultes. 
Elles  se  bornent  ordinairement  à  certaines  modifications  de 
détail,  au  développement  de  principes  établis  ou  aussi  à  déci- 
der des  questions  douteuses,  controversées. 

D.  Edicta  magistratuum. 

Pendant  le  cours  de  cette  période,  la  constitution  républi- 
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caine  subsiste  toujours,  en  principe  du  moins  et  théorique- 
ment ;  Ton  continue  à  nommer  divers  magistrats,  comme  sous  la 
République,  des  consuls,  des  préteurs,  des  édiles,  des  questeurs; 
et  ces  divers  magistrats  ont  toujours,  comme  autrefois,  le  jus 
edicendi.  Toutefois,  en  fait,  en  présence  du  nouvel  ordre  de 
choses,  en  présence  du  pouvoir  absolu  et  illimité  des  empereurs, 
l'action  des  magistrats  dut  évidemment  perdre  toute  sponta- 
néité, toute  liberté  d'allure.  Le  pouvoir  impérial  absorbait  tout 
et  Ton  ne  conçoit  guère  qu'un  préteur  eût  osé  modifier  la 
législation  sous  un  rapport  quelconque,  sans  avoir  obtenu 
l'assentiment  du  prince  ;  mais  alors  il  était  bien  simple  de 
recourir  à  la  forme  d'une  constitution  impériale  pour  réaliser 
cette  modification.  Aussi  ne  trouvons-nous  que  bien  peu  de 
traces  d'une  activité  législative  des  magistrats,  notamment  des 
préteurs  pendant  le  cours  de  cette  période.  Il  n  y  eut  évidem- 
ment, déjà  dès  Auguste,  que  bien  peu  de  modifications  appor- 
tées à  l'ancien  édit  prétorien  ;  mais  cet  ancien  édit,  développé, 
comme  nous  l'avons  vu,  par  l'action  constante  des  magistrats 
sous  la  République  subsiste  toujours  ;  seulement  il  ne  subit 
plus  de  changements  annuels  ;  plusieurs  expressions  de  juris- 
consultes du  temps  excluent  toute  idée  de  pareils  changements: 
redit  s'immobilise,  il  devient  perpétuel  dans  un  autre  sens 
qu'autrefois. 

Mais  sous  Adrien^  dont  le  règne  va  de  117  à  i38,  un  changement 
plus  explicite  semble  s'être  produit  dans  les  conditions  d'exis- 
tence de  l'édit  prétorien.  Nous  n'avons  pas  de  données  bien  pré- 
cises à  cet  égard  ;  cependant,  il  résulte  de  différents  passages 
d'auteurs  postérieurs  qu'Adrien  chargea  le  jurisconsulte  Salvius 
Julianus  de  faire  une  revision,  un  remaniement  de  cet  édit,  sans 
doute  pour  le  remettre  en  harmonie  avec  les  changements  sur- 
venus dans  la  législation.  Il  donna  ensuite  force  de  loi  à  l'édit 
ainsi  rédigé  par  Julien.  Ce  fait  exclut  naturellement  toute  idée, 
toute  possibilité  même  de  changem.ents  apportés  encore  à  l'édit 
par  les  préteurs  postérieurs  ;  mais  en  réalité  cela  ne  modifie  pas 
pratiquement  la  situation,  puisque  depuis  longtemps  l'édit  ne 
subissait  plus  guère  de  changements.  Cet  édit,  auquel  s'attache 
dorénavant  la  sanction  de  l'autorité  impériale,  devient  par  cela 
même  obligatoire,  non  seulement  pour  le  préteur,  comme  l'ancien 
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édit  qui  n'obligeait  que  son  auteur,  mais  pour  tous  les  magis- 
trats, et  même  dans  les  provinces  ;  toutefois  sous  ce  dernier 
rapport  aussi,  Tinnovation  n'est  pas  en  fait  aussi  grave  qu'elle 
le  semble  à  première  vue,  car  déjà  antérieurement  les  magis- 
trats municipaux  avaient  vu  leur  juridiction  limitée  et  subor- 
donnée à  celle  du  préteur,  ce  qui  donne  bien  à  supposer  qu'on 
leur  imposait  aussi  les  règles  de  Tédit  d'après  lequel  le  préteur 
exerçait  sa  juridiction. 

C'est  sur  cet  édit  ainsi  rédigé  d'une  manière  définitive  sous 
Adrien  que  furent  faits  les  nombreux  commentaires  ad  edictum 
des  jurisconsultes  postérieurs,  commentaires  dont  nous  trou- 
vons un  grand  nombre  d'extraits  dans  les  Pandectes. 

E.  Auctoritas  prudentium. 

A  la  fin  de  la  période  précédente,  nous  avons  vu  les  juris- 
consultes romains  arriver  à  un  haut  degré  de  considération  et 
d'influence  ;  leurs  responsa  jouissent  auprès  du  juge  d'une 
autorité  décisive  ;  au  commencement  de  notre  troisième  période, 
cette  situation  s'accentue  encore  davantage.  Dès  le  début  de 
l'empire  il  se  produisit  dans  la  position  des  jurisconsultes,  un 
changement  remarquable  qui  eut  pour  effet  d'augmenter  encore 
leur  influence  sur  les  développements  du  droit. 

Les  empereurs,  avec  cette  jalousie  qui  caractérise  le  pouvoir 
absolu,  cherchèrent  un  moyen  de  s'attacher,  de  s'asservir  cette 
classe  si  nombreuse,  si  influente  ;  la  jurisprudence  constituait 
dans  la  société  romaine  un  élément  puissant  auquel  il  n'était 
pas  prudent  de  laisser  son  ancienne  indépendance. 

Auguste  s'y  prit  d'une  manière  fort  habile  :  il  conféra  aux 
jurisconsultes  les  plus  en  renom,  le  jus  respondendi,  de  manière 
que  dorénavant  les  responsa  de  ces  jurisconsultes  sont  en  quel- 
que sorte  rendus  au  nom  du  prince  et  revêtus  d'un  caractère 
officiel  ;  l'autorité  qui  s'attache  à  leurs  responsa  n'est  plus 
comme  autrefois  une  autorité  purement  scientifique  et  doctri- 
nale ;  il  s'y  attache  un  reflet  de  l'autorité  impériale  elle-même. 
De  cette  manière  le  prince  fait  remonter  jusqu'à  lui  tout  le 
prestige,  toute  la  considération  dont  jouissait  à  Rome  la  science 
du  droit  ;  en  apparence,  il  ne  fait  que  conférer  à  ces  juriscon- 
sultes un  honneur  nouveau,  une  faveur  impériale  ;   mais  en 
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même  temps,  en  réalité  il  leur  enlève  leur  indépendance  et  les 
transforme  en  fonctionnaires  impériaux.  Dans  ces  conditions 
les  responsa  de  ces  jurisconsultes  ne  peuvent  manquer  de 
valoir  à  l'égal  d'une  loi  :  legis  vicem  obtinent  ;  peu  importe  donc 
dorénavant  l'opinion  du  juge,  peu  importe  l'impression  produite 
sur  son  esprit  par  l'avis  du  jurisconsulte  ;  il  doit  s'y  soumettre 
xiomme  à  toute  autre  manifestation  de  la  volonté  impériale. 
Une  circonstance  cependant  pourra  rendre  au  juge  sa  liberté 
d'appréciation  :  en  effet  quand  on  produit  devant  lui  des 
responsa  émanant  de  différents  jurisconsultes  et  donnant  sur 
une  même  question  des  solutions  divergentes,  il  est  clair  que 
le  juge  aura  le  droit  d'examiner  ces  diverses  opinions  et  de 
choisir  entre  elles.  Cette  distinction  fut  même  formellement 
reconnue  et  sanctionnée  par  un  rescrit  d'Adrien  que  nous 
signale  Gaius  1,7:  quorum  omnium  si  in  unum  sententiœ  concur- 
rant  id  quod  ita  sentiunt  legis  vicem  obtinet  ;  si  véro  dissentiunt^ 
judici  licet  quam  velit  sententiam  sequi  ;  idque  rescripto  Divi 
Hadriani  sîgnificatur. 

En  présence  de  l'autorité  officielle  et  décisive  qui  s'attache 
dorénavant  à  l'avis  du  jurisconsulte,  Auguste  crut  devoir 
prescrire  l'emploi  d'une  forme  déterminée  pour  les  responsa 
qu'on  voulait  produire  en  justice  :  ils  durent  être  donnés  par 
écrit  et  cachetés  afin  d'empêcher  que  la  partie  intéressée  n'en 
altérât  le  texte  avant  de  le  remettre  au  juge. 
'  Mais  il  y  a  plus  :  cette  autorité,  dérivée  en  quelque  sorte  du 
pouvoir  impérial  lui-même,  ne  s'attachait  pas  seulement  aux 
responsa  donnés  par  les  jurisconsultes,  mais  tout  naturellement 
aussi  à  leurs  ouvrages;  car  il  faut  évidemment  admettre  que 
le  jurisconsulte  dans  ses  responsa  ne  fait  qu'appliquer  les  prin- 
cipes qu'il  enseigne  dans  ses  écrits  ;  de  cette  manière,  les 
ouvrages  mêmes  des  jurisconsultes  se  trouvèrent  revêtus  de 
l'autorité  impériale,  acquirent  ainsi  force  de  loi  et  purent  donc 
à  ce  titre  être  invoqués  en  justice. 

Ce  jus  respondendi  cependant  n'était  donné  qu'aux  juriscon- 
sultes d'une  certaine  importance,  et  jouissant  déjà  de  quelque 
renommée  ;  il  est  évident  qu'à  côté  de  ces  jurisconsultes  que 
l'on  pourrait  appeler  officiels,  il  y  en  avait  d'autres  auxquels  ce 
jus  respondendi  n'avait  pas  été  conféré  et  c'était  évidemment 
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là  toujours  la  situation  des  jurisconsultes  au  début  de  leur 
carrière  ;  or  ces  jurisconsultes  qui  n'ont  pas  été  investis  du  jus 
respondendi  n'ont  pas  de  caractère  officiel  et  leurs  avis  n'ont 
aucune  autorité  décisive  en  justice  ;  toute  leur  valeur  dépend 
de  rimpression  produite  sur  l'esprit  du  juge.  Aussi  Gaius  I,  7, 
en  parlant  des  responsa  prudentium  les  définit-il  :  Sententiœ  et 
opiniones  eorum  quitus  permissum  est  jura  condere.  On  commence 
alors  à  appeler  les  jurisconsultes  officiels  :  juris  auctores,  juris 
conditores  par  opposition  aux  jurisconsultes  du  temps  de  la 
république  que  l'on  désigne  par  l'expression  veteres. 

Cette  source  de  droit  est,  pendant  tout  le  cours  de  cette 
période,  d'une  importance  capitale  ;  son  action,  grâce  au  reflet 
d'autorité  impériale  qui  s'y  attache,  s'étend  naturellement  à 
toutes  les  provinces  de  l'empire.  Il  n'est  pas  étonnant  que  ces 
jurisconsultes  qui  jouissent  d'une  si  grande  autorité  et  qui  sont, 
en  quelque  sorte  les  organes  de  la  volonté  impériale,  aient 
occupé  aussi  dans  l'Etat  des  positions  politiques  importantes. 
PoMPONius  qui  nous  en  cite  un  grand  nombre  dans  la  L.  2. 
D.  I,  2,  indique  ordinairement  pour  chacun,  les  fonctions 
publiques,  les  honneurs  dont  il  était  revêtu,  comme  pour 
justifier  par  là  l'autorité  qui  s'attache  à  ses  responsa  et  à  ses 
ouvrages. 

Aux  raisons  qui  ont,  comme  nous  venons  de  le  voir,  aug- 
menté l'autorité  des  jurisconsultes  de  cette  période  et  leur  ont 
conféré  un  véritable  pouvoir  législatif,  il  vint  s'en  ajouter  une 
autre  plus  importante  en  elle-même  et  d'un  plus  haut  intérêt 
pour  nous  :  pour  la  science  du  droit,  cette  période  est  d'une 
splendeur  sans  exemple  ;  c'est  grâce  aux  travaux  des  juriscon- 
sultes éminents  de  ces  trois  premiers  siècles,  que  le  droit  romain 
a  acquis  sa  grande  valeur  scientifique,  et  qu'il  est  enseigné 
partout  comme  constituant  le  type,  le  modèle  d'une  législation 
privée,  une  véritable  ratio  scripta. 

Plusieurs  causes  ont  contribué  à  cette  grande  splendeur 
scientifique.  D'abord  le  droit  privé  romain,  déjà  à  la  fin  de  la 
période  précédente,  était  devenu  un  système  de  droit  très 
complet,  très  vaste,  par  là  même  difficile  à  dominer  et  à  s'appro- 
prier dans  tous  ses  détails  :  la  difficulté  de  la  tâche  provoqua 
des  efforts  d'autant  plus  grands,  et  par  là  même,  des  résultats 
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d'autant  plus  brillants.  Puis  la  splendeur  du  siècle  d'Auguste, 
réagit  fort  naturellement  aussi  sur  les  écrits  des  jurisconsultes, 
leur  donna  un  caractère  plus  scientifique,  plus  philosophique, 
une  plus  grande  perfection  de  méthode  et  de  style.  La  perte  de 
la  liberté  politique  contribua  sans  doute  aussi  aux  progrès  de 
la  science  du  droit  ;  les  carrières  publiques  devenaient  dange- 
reuses ;  les  armes  et  la  politique  n'offraient  plus  un  avenir 
indépendant  et  sûr  ;  Tart  oratoire  avait  perdu  sa  raison  d'être. 
Tout  ce  qui  restait  dans  la  société  romaine  d'éléments  nobles 
et  indépendants  se  porta  dès  lors  assez  naturellement  sur  cette 
étude  du  droit  qui  répondait  si  bien  à  la  tournure  de  Tesprit 
national  romain,  et  qui  échappait,  mieux  que  toute  autre 
carrière,  au  despotisme  impérial.  La  jurisprudence  devint  le 
seul  terrain  sur  lequel  put  encore  se  produire,  vivre  et  agir 
avec  une  certaine  indépendance  l'ancien  esprit  national  romain. 
Enfin  ce  qui  contribua  aussi  beaucoup  à  donner  un  caractère 
éminemment  scientifique  à  la  jurisprudence  romaine  de  cette 
époque,  c'est  la  sagesse  avec  laquelle  les  jurisconsultes  surent 
se  retrancher  dans  un  domaine  purement  scientifique,  et  se 
dégager  des  détails  encombrants  de  la  pratique  ;  ils  abandon- 
naient ces  détails  aux  jeunes  gens  qui  voulaient  devenir  juris- 
consultes ;  ces  occupations  pratiques  formaient  le  complément 
nécessaire  de  leur  éducation  juridique. 

Une  foifte  de  jurisconsultes  célèbres  illustrèrent  cette  période. 
Voici  quelques  noms  particulièrement  remarquables  :  D'abord 
sous  Auguste,  deux  jurisconsultes  doivent  être  signalés  parce 
qu'ils  sont  devenus  les  fondateurs,  les  chefs  de  file  de  deux 
écoles  rivales  qui,  pendant  assez  longtemps,  ont  divisé  la  juris- 
prudence romaine.  Ce  sont  Antistius  Labeo  et  Ateius 
Capito.  L'on  s'est  donné  beaucoup  de  peine  pour  expliquer 
cette  scission  de  la  jurisprudence  en  deux  écoles  rivales  et  l'on 
a  émis  à  cet  égard  des  idées  très  aventureuses  ;  ainsi  l'on  a 
prétendu  que  l'une  de  ces  deux  écoles  aurait  été  plus  spéciale- 
ment influencée  par  la  philosophie  stoïcienne  ;  mais  l'on  ne 
parvenait  pas  à  s'entendre  sur  le  point  de  savoir  laquelle  des 
deux  se  serait  trouvée  dans  ce  cas  ;  cela  dit  assez  combien  ce 
motif  de  différence  est  imaginaire.  En  combinant  les  quelques 
indices  que  nous  possédons  à  cet  égard,  on  peut  essayer  d'expli- 
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quer  le  fait  en  question  de  la  manière  suivante  :  les  deux  juris- 
consultes étaient  sans  doute  séparés  par  une  certaine  rivalité 
personnelle,  résultant  d'une  différence  de  méthode  et  peut-être, 
aussi  de  divergences  politiques  ;  Labeo  paraît  avoir  été  un 
esprit  plus  hardi,  plus  investigateur,  plus  enclin  aux  réformes, 
et  aux  innovations  ;  Capito,  au  contraire,  tenait  plus  volontiers 
aux  traditions,  aux  enseignements  des  maîtres  ;  il  avait  des 
principes  plus  autoritaires.  Or  il  faut  se  rappeler  que  rensei- 
gnement du  droit,  à  cette  époque,  était  strictement  personnel; 
le  jeune  jurisconsulte  se  formait,  non  pas  dans  des  écoles 
publiques,  mais  par  le  commerce  personnel  avec  un  juriscon- 
sulte de  renom  auquel  il  s'attachait  et  qu'il  assistait  dans  ses 
travaux  ;  dans  ces  conditions,  le  jeune  jurisconsulte  éprouvait 
assez  naturellement  le  désir  de  se  rattacher  à  l'autorité  et  à  la 
mémoire  de  son  maître  ;  on  comprend  dès  lors  que  les  rivalités 
personnelles  des  maîtres  se  transmirent  à  leurs  élèves  respec- 
tifs et,  un  certain  esprit  de  corps  s'en  mêlant,  il  en  résulta  deux 
écoles  rivales  qui  se  perpétuèrent  jusque  vers  la  fin  du  deu- 
xième siècle. 

Une  foule  de  controverses  nous  sont  signalées  comme  ayant 
divisé  ces  deux  écoles.  Cela  ne  veut  cependant  pas  dire  que 
tous  les  jurisconsultes  d'une  même  école  aient  toujours  été 
d'une  seule  et  même  opinion  sur  les  questions  douteuses  et 
controversées  :  on  nous  signale,  en  effet,  des  questions  qui 
divisaient  les  adhérents  d'une  même  école.  Puis  il  y  avait 
certes  toujours  aussi  des  juriscpnsultes  qui  restaient  en  dehors 
de  cette  classification  et  étaient  indépendants  de  tout  lien 
d'école. 

Sabinus  fut  le  principal  élève  de  Capito  et  doit  avoir  joui 
d'une  grande  célébrité  puisqu'il  donna  son  nom  à  l'école  dont 
Capito  avait  été  le  fondateur  :  on  l'appelle  en  effet  l'école  des 
Sabiniens,  quelquefois  aussi,  l'école  des  Cassiani  du  nom  d'un 
autre  jurisconsulte  Cassius  Longinus. 

Labeo  eut  pour  principaux  élèves  Cocceius  Nerva  et 
Proculus  ;  c'est  ce  dernier  qui  eut  l'honneur  de  donner  son 
nom  à  l'école  :  Schola  Proculianorum  ou  Proculeianorum. 

Viennent  ensuite,  parmi  une  foule  de  noms  célèbres,  trois 
Sabiniens  particulièrement  remarquables  :  Salvius  Julianus 
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qu'ADRiEN  chargea,  comme  nous  l'avons  vu,  du  remaniement 
et  de  la  rédaction  définitive  de  Tédit  prétorien  ;  nous  trouvons 
457  extraits  de  ses  ouvrages  dans  le  Digeste  de  Justinien. 
Puis  un  contemporain  de  Julien,  Sextus  Pomponius,  dont 
nous  avons  eu  déjà  plus  d'une  fois,  l'occasion  de  citer  le  nom  ; 
nous  trouvons  585  extraits  de  ses  écrits  dans  le  Digeste, 
notamment  un  passage  fort  intéressant  pour  l'histoire  du  droit, 
la  L.  2  D.  I,  2,  extraite  de  son  Enchiridium.  Enfin  en  troisième 
lieu,  Gaius,  jurisconsulte  très  célèbre  et  sur  lequel  cependant 
nous  avons  bien  peu  de  données  historiques  ;  il  doit  avoir  vécu 
dans  la  seconde  moitié  du  deuxième  siècle;  il  est  Sabinien  ,mais  on 
peut  dire  qu'il  est  le  dernier  représentant  de  cette  école  :  après 
lui,  la  distinction  des  deux  écoles  se  perd.  Les  autres  noms  de 
ce  jurisconsulte  nous  sont  inconnus,  ce  qui  semble  prouver 
qu'il  était  de  naissance  obscure  ;  nous  ne  savons  rien  non  plus 
de  fonctions  publiques  qu'il  aurait  occupées  ;  il  est  à  remarquer 
aussi  que  les  autres  jurisconsultes  ne  le  citent  jamais  à  l'appui 
de  leur  opinion  ;  peut-être  faut-il  induire  de  là  qu'il  n'avait 
jamais  obtenu  \ejus  respondendi.  Cependant  il  tient  une  place 
très  importante  dans  l'histoire  de  la  jurisprudence  romaine,  et 
cela  notamment  parce  qu'il  publia  un  ouvrage  élémentaire  sur 
le  droit  civil,  ouvrage  qui  servit  pendant  plusieurs  siècles  de 
base  à  l'enseignement  du  droit  et  sur  le  modèle  duquel  Justi- 
nien composa  ses  Institutiones,  Cet  ouvrage  a  une  importance 
capitale  pour  nous  par  la  circonstance  fortuite  que  nous  le 
possédons  presque  intégralement  ;  nous  aurons  encore  l'occa- 
sion d'y  revenir.  Le  Digeste  contient  535  extraits  empruntés 
aux  ouvrages  de  Gaius. 

Au  troisième  siècle,  entre  les  Antonins  et  Alexandre-Sévère, 
nous  rencontrons  les  noms  les  plus  fameux  dans  les  annales 
de  la  science  du  droit. 

•  Avant  tout  Papinien  (^Emilius  Papinianus)  que  l'on  peut 
appeler  le  plus  célèbre  des  jurisconsultes  romains.  Il  naquit 
vers  l'année  140  sous  Antonin  le  Pieux  ;  il  occupa  plusieurs 
fonctions  politiques  importantes,  fut  tuteur  de  Caracalla  et 
de  Geta  et  finit  même  par  devenir  préfet  du  prétoire.  Cara- 
calla, ayant  fait  assassiner  son  frère  Geta,  voulut  obliger 
Papinien  à  prononcer  devant  le  sénat  l'apologie  de  ce  fratri- 
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cide  ;  Papinien  eut  le  courage  de  refuser  et  fut  tué  sur  l'ordre 
de  l'empereur  en  212.  Le  Digeste  contient  SgS  fragments 
empruntés  à  ses  ouvrages. 

Puis  Ulpien  (Domitius  Ulpianus)  né  à  Tyr  en  Phénicie  :  il 
occupa  aussi  de  hautes  fonctions  politiques  et  joua  un  rôle 
important  dans  les  troubles  qui  suivirent  les  règnes  de  Septime 
Sévère  et  de  Caracalla.  Il  périt,  comme  tant  d'autres  hommes 
politiques  de  Tépoque,  assassiné  par  les  prétoriens  en  228, 
sous  les  yeux  de  l'empereur  Alexandre  Sévère  dont  il  était 
l'ami  et  le  conseiller.  Nous  trouvons  au  Digeste  2462  frag- 
ments de  ses  écrits.  Ces  fragments  forment  à  peu  près  un  tiers 
de  tout  le  Digeste  et  sont  empruntés  pour  la  plus  grande 
partie  à  son  commentaire  sur  l'édit. 

En  troisième  lieu  Paul  (Julius  Paulus),  préfet  du  prétoire 
sous  Alexandre  Sévère;  les  2080  fragments  que  nous  trouvons  de 
lui  au  Digeste  forment  environ  le  sixième  du  Digeste  complet. 
Ce  jurisconsulte  se  distingue  par  une  logique  serrée  et  un 
style  très  concis,  ce  qui  rend  quelquefois  l'interprétation  du 
texte  particulièrement  difficile. 

Enfin,  pour  clôturer  l'énumération  des  jurisconsultes  clas- 
siques, nous  devons  nommer  encore  Herrenius  Modestinus, 
élève  d'ULPiEN  ;  il  n'est  pas  à  la  hauteur  des  précédents, 
cependant  il  est  encore  infiniment  supérieur  à  tout  ce  qui 
vient  après  lui.  Ses  écrits  ont  fourni  au  Digeste  345  passages. 

Ce  qui  caractérise  en  général  les  jurisconsultes  de  cette 
époque  de  splendeur  scientifique,  c'est  une  connaissance  com- 
plète et  parfaitement  systématique  de  tout  l'ensemble  du  droit 
privé,  une  interprétation  d'une  sûreté,  d'une  logique  admirable, 
une  habileté  consommée  dans  l'application  de  la  règle  abstraite 
aux  faits  concrets  ;  sous  ces  différents  rapports,  ils  n'ont 
jamais  été  surpassés,  ni  même  égalés  à  aucune  autre  époque 
de  l'histoire.  Ils  ne  poussaient  pas  si  loin  que  les  savants 
modernes  la  critique  historique  ;  mais  il  y  avait  à  cela  une 
bonne  raison  :  pour  nous,  l'étude  de  l'histoire  du  droit  est 
l'auxiliaire  indispensable  pour  la  connaissance  et  l'intelligence 
de  notre  droit  moderne  ;  ce  droit,  en  effet,  n'est  pas  le  produit 
spontané  de  notre  civilisation,  ni  même  des  quelques  derniers 
siècles  de  notre  histoire  ;  il  se  rattache,  au  contraire,  d'une 
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manière  intime  et  nécessaire  à  des  éléments  antérieurs  et 
étrangers  ;  il  est  le  produit  de  la  fusion  de  ces  éléments  ;  il 
dérive  notamment  de  ce  droit  romain  lui-même  qui,  il  y  a  plus 
de  vingt  siècles,  était  déjà  en  pleine  voie  de  développement. 
Les  jurisconsultes  romains,  au  contraire,  vivaient  en  présence 
de  ce  droit,  produit  original  et  spontané  de  Tesprit  romain,  et 
à  une  époque  relativement  proche  de  ses  origines.  Dès  lors, 
rétude  des  origines  et  des  antécédents  de  ce  droit  n'avait 
évidemment  pas  pour  eux  la  même  importance  que  pour  nous  ; 
tous  leurs  efforts  purent  se  concentrer  sur  la  connaissance  du 
droit  en  vigueur  et  sur  son  application  pratique  ;  ce  qui  laisse 
aussi  souvent  à  désirer  chez  eux,  c'est  l'exactitude  et  la  pré- 
cision de  leurs  définitions,  mais  cela  s'explique  assez  naturelle- 
ment par  la  circonstance  qu'ils  sont  avant  tout  jurisconsultes 
pratiques  et  non  pas  professeurs  de  droit. 

Ajoutons  encore  quelques  mots  sur  l'enseignement  du  droit  : 
un  fait  remarquable  à  cette  époque  de  grande  splendeur  scien- 
tifique, c'est  l'absence  d'écoles  publiques  pour  l'enseignement 
du  droit.  Les  jeunes  gens  qui  se  destinaient  à  l'étude  du  droit, 
s'attachaient  à  un  jurisconsulte  en  renom,  travaillaient  avec 
lui  et  s'instruisaient  par  ce  commerce  personnel.  On  distinguait 
trois  périodes  dans  l'éducation  du  jurisconsulte  :  d'abord  il 
devait  acquérir  les  notions  élémentaires  sans  lesquelles  la 
fréquentation  d'un  jurisconsulte  n'aurait  guère  eu  d'utilité  pour 
lui  :  c'est  ce  qu'on  désignait  par  les  termes  institution  institut  ; 
le  jurisconsulte  déjà  en  renom  ne  s'occupait  guère  de  cette 
instruction  tout  élémentaire;  on  commença,  dans  ce  but,  à 
établir  des  écoles  où  se  donnait  cette  instruction  moyennant 
rétribution  ;  mais  ces  écoles  n'avaient  pas  une  grande  impor- 
tance scientifique  ;  elles  n'étaient  en  quelque  sorte  qu'une 
préparation  à  l'étude  du  droit.  Après  cela,  le  jeune  homme 
s'attachait  à  la  personne  d'un  maître  et  assistait  à  l'expédition 
des  affaires,  notamment  aux  responsa  que  donnait  son  maître  ; 
c'était  là  le  point  essentiel,  c'est  ce  qu'on  appelait  audire  et  le 
jeune  homme  était  appelé  auditor.  Enfin,  en  troisième  lieu,  il 
commençait  à  prendre  lui-même  une  certaine  part  active  à 
l'expédition  des  affaires,  à  s'occuper  de  certains  détails  pra- 
tiques ;  c'est  ce  qu'on  désignait  par  le  terjne  instruere. 
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Les  jeunes  gens  qui  s'appliquent  ainsi  à  Tétude  du  droit  sont 
appelés7«m  studiosi  par  opposition  aux  maîtres,  juris  audores. 

Sauf  les  écoles  tout  à  fait  élémentaires  dont  nous  avons  parlé 
plus  haut,  il  n'est  pas  fait  mention  d'écoles  de  droit  dans  le 
cours  de  cette  période  ;  c'est  au  moyen-âge  seulement  que  ces 
écoles  se  sont  développées  et  sont  arrivées  à  un  haut  degré  de 
splendeur  et  de  célébrité.  Nous  en  verrons,  il  est  vrai,  aussi 
s'établir  déjà  dans  l'empire  romain  pendant  le  cours  de  la 
période  suivante  ;  mais,  chose  singulière,  l'établissement  de 
ces  écoles  coïncide  avec  une  décadence  très  prononcée  dans 
la  science  du  droit. 

Indiquons  enfin  en  terminant  ce  que  nous  possédons  des 
nombreux  écrits  publiés  par  les  jurisconsultes  de  l'époque  clas- 
sique. 

D'abord  quelques-uns  de  ces  écrits  nous  sont  parvenus  dans 
leur  forme  originale. 

1.  Avant  tout,  nous  devons  citer  ici  l'ouvrage  élémentaire 
publié  par  Gaius,  comme  nous  le  savons  déjà,  dans  la  seconde 
moitié  du  deuxième  siècle  :  Gaii  institutionum  contmentarii  qua- 
tuor. Ce  sont  quatre  livres  subdivisés  en  paragraphes.  Cet 
ouvrage  de  Gaius  fut  découvert  en  1816  par  Niebuhr,  dans 
la  bibliothèque  du  chapitre  de  la  cathédrale  de  Vérone.  Le 
parchemin  qui  le  contenait  avait  été  gratté  au  moyen-âge  et 
portait  un  autre  manuscrit  ;  il  fallut  d'abord  faire  disparaître 
cette  écriture  plus  récente  et,  au  moyen  de  procédés  chimiques, 
faire  revivre  l'écriture  primitive  dont  il  reste  toujours  des 
traces  dans  les  fibres  du  parchemin.  De  pareils  manuscrits 
sont  appelés  palimpsestes,  de  TraXîv  et  «l^aeiv,  effacer  de  nouveau. 
Soixante-deux  pages  de  ce  manuscrit  avaient  même  été  grattées 
deux  fois,  et  portaient  donc  trois  écritures  successives  ;  la 
constatation  exacte  du  texte  primitif,  a  souvent  présenté  ici 
de  grandes  difficultés.  L'écriture  première  qui  nous  donne 
l'ouvrage  de  Gaius  est  du  5"»«  ou  du  &"<^  siècle. 

2.  Une  très  petite  partie,  cinq  fragments,  d'un  ouvrage  ana- 
logue d'ULPiEN  :  Uipiani  institutionum  liber  primus.  Ils  furent 
trouvés  à  Vienne  en  i835  sur  des  bandes  de  parchemin  qui 
avaient  serv'i  de  reliure.  Ils  se  trouvent  reproduits  à  la  page  522 
de  \2i  jurisprudentia  antejustiniana  publiée  par  Teubner  à  Leip- 
zig. 
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3.  Des  fragments  plus  nombreux  d'un  autre  ouvrage  élémen- 
taire d'ULPiEN,  intitulé  liber  singularis  regularum  ;  ils  ont  été 
trouvés  à  Rome,  dans  la  bibliothèque  du  Vatican.  Ils  com- 
prennent 29  titres  subdivisés  en  paragraphes.  On  les  cite 
ordinairement  sous  le  nom  de  Ulpiani  fragmenta. 

4.  Vnfragmentum  de  jure  fisci  d'un  auteur  inconnu,  trouvé  à 
Vérone  par  Niebuhr  en  même  temps  que  l'ouvrage  de  Gaius. 

5.  Un  travail  intitulé  De  assis  distributione  de  VoLUSius 
MiECiANUS  ;  il  expose  les  diverses  subdivisions  que  comporte 
VaSy  c'est-à-dire  l'unité  romaine. 

6.  Les  Interpretamenta  Dosithei  ;  ce  sont  des  exercices  de 
traduction  grecs  et  latins  d*un  maître  d'école  du  3™«  siècle  ;  ils 
contiennent  des  extraits  de  plusieurs  ouvrages  de  droit  de 
lepoque. 

D'autre  part  nous  trouvons  des  ouvrages  des  jurisconsultes 
de  l'époque  classique,  reproduits  par  extraits  plus  ou  moins 
fidèles  dans  des  ouvrages  postérieurs. 

1.  L'ouvrage  le  plus  important  à  citer  ici  est  le  Digeste 
composé  au  6*n«  siècle  sur  l'ordre  de  Justinien  ;  il  comprend 
9127  fragments  pris  dans  les  ouvrages  de  89  jurisconsultes  qui 
tous,  sauf  2,  appartiennent  à  la  période  classique.  Nous  possé- 
dons de  cette  manière  une  partie  assez  considérable  des 
ouvrages  de  plusieurs  d'entre  eux;  ainsi  l'on  a  pu  établir 
approximativement  qu'un  septième  environ  des  ouvrages  d'UL- 
PIEN  nous  est  parvenu  de  cette  manière.  Malheureusement  ces 
extraits  ne  sont  pas  toujours  fidèles  :  Justinien  avait  chargé 
les  auteurs  du  Digeste  de  modifier  les  textes  au  besoin,  afin 
de  les  mettre  en  harmonie  avec  les  changements  survenus 
dans  la  législation;  ces  altérations  sont  connues  dans  l'histoire 
du  droit  sous  le  nom  de  emblemata  Triboniani. 

2.  Les  Vaticana  fragmenta,  palimpseste  découvert  au  Vatican 
par  le  cardinal  Angelo  M  aï  et  publié  par  lui  en  i823.  C'est  une 
collection  de  sentences  puisées  dans  les  ouvrages  de  divers 
jurisconsultes,  notamment  d'ULPiEN,  de  Papinien,  de  Paul  et 
de  PoMPONius.  La  collection  comprend  en  tout  341  fragments. 
Elle  doit  avoir  été  composée  entre  372  et  438;  elle  est  faite  avec 
fort  peu  de  méthode  et  d'intelligence  ;  malgré  cela,  elle  est 
précieuse  pour  nous,  parce  qu'elle  nous  transmet  souvent  des 
extraits  qui,  sans  cela,  ne  nous  seraient  point  parvenus. 
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3.  La  collatio  tnosaîcarum  et  romanarum  legum,  ou  Lex  Dei. 
C'est,  comme  le  titre  l'indique,  un  travail  comparatif  entre  le 
droit  romain  et  la  loi  judaïque,  travail  exécuté  au  4°>*  ou  au 
5°»e  siècle  par  un  auteur  inconnu  ;  quelques-uns  croient  pouvoir 
Tattribuer  à  St-Ambroise.  Nous  y  trouvons  un  grand  nombre 
d'extraits  empruntés  aux  écrits  de  jurisconsultes  de  notre 
période,  par  exemple,  de  Paul,  d'ULPiEN,  de  Gaius  et  de 
Papinien.  Il  comprend  i6  titres  subdivisés  en  chapitres  et  en 
paragraphes. 

4.  Une  consul tatio  veteris  jurisconsulti  ;  c'est  un  travail  posté- 
rieur à  Théodose  ;  on  y  trouve  des  extraits  d'un  ouvrage  de 
Paul  intitulé  Sententiœ, 

5.  Le  bréviaire  d'Alaric,  compilation  faite  en  Espagne  en 
5o6  sur  Tordre  d'Alaric,  roi  des  Visigoths.  Cette  compilation 
contient  des  objets  de  nature  très  diverse,  entre  autres,  et  c'est 
pour  cela  que  nous  la  citons  icij  quelques  écrits  remontant  à 
Tépoque  classique  :  d'abord,  avant  tout,  une  reproduction  très 
mutilée  de  l'ouvrage  élémentaire  de  Gaius  ;  avant  la  décou- 
verte du  texte  authentique  à  Vérone  en  1816,  cette  reproduction, 
toute  imparfaite  qu'elle  est,  avait  une  grande  valeur  pour  nous; 
depuis  lors,  elle  est  utile  encore  pour  combler  certaines  lacunes 
du  manuscrit  de  Vérone  et  pour  aider  à  lire  des  passages  trop 
difficiles  à  déchiffrer  sur  le  palimpseste  ;  on  la  cite  ordinaire- 
ment sous  le  titre  de  Gaii  Epitome.  Ensuite  le  bréviaire  contient 
des  extraits  d'un  ouvrage  de  Paul  intitulé  :  Pauli  setttentiarum 
adfiliutn  libri  qninque  ;  on  le  cite  souvent  aussi  sous  le  nom  de 
receptœ  sententiœ.  C'est  un  exposé  systématique,  sommaire 
des  principes  de  l'édit  prétorien;  malheureusement  le  texte 
original  est  souvent  fort  mutilé.  Des  extraits  du  même  ouvrage 
de  Paul  nous  sont  parvenus  par  d'autres  voies,  par  exemple, 
par  la  collatio,  par  les  vaticana  fragmenta  ou  par  la  consultatio 
veteris  jurisconsulti,  et  nous  pouvons  alors  constater  combien 
le  texte  original  a  été  maltraité  par  les  auteurs  du  bréviaire 
d'Alaric.  Enfin,  nous  trouvons  encore  dans  le  bréviaire  un 
petit  fragment  des  responsa  de  Papinien. 

6.  Pour  terminer,  on  peut  citer  encore  Tédit  de  Théodoric 
et  la  lex  romana  Burgundionuin  qui  contiennent  aussi  des 
extraits  de  jurisconsultes  romains   de  la  période  classique, 
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notamment  des  sentences  de  Paul  ;  mais  les  textes  originaux 
y  sont  tellement  mutilés  que  Futilité  de  ces  collections  n'est 
pas  grande  pour  Tétude  du  droit  romain. 

Ces  divers  restes  de  la  jurisprudence  classique  ont  été  publiés 
avec  soin  à  Leipzig  chez  Teubner  par  Huschke  sous  le  titre  : 
Jurispnidentiœ  antejustinianœ  quœ  supersunt.  D'autres  collec- 
tions moins  complètes,  ne  contenant  que  les  choses  essen- 
tielles :  les  Institutes  de  Gaius,  les  fragments  d'Ulpien  et  les 
sentences  de  Paul,  ont  été  publiées  sous  différents  titres,  tels 
que  :  M  annale  juris  synopticum,  juris  civilis  ecloga,  enchiridium 
juris.  . 
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CHAPITRE  IV. 
QUATRIEME  PERIODE. 


De  Diodétien  à  la  mort  de  Justinien. 
284-566. 

Dans  le  cours  de  cette  période,  Tétat  politique  et  les  condi- 
tions générales  d'existence  de  la  société  romaine  se  trans- 
forment d'une  manière  très  radicale.  Dioclétien  rompt  ouver- 
tement avec  les  vieilles  traditions  républicaines,  il  en  supprime 
les  formes  que  Ton  avait  toujours  encore  plus  ou  moins 
respectées  jusque  là,  et  donne  à  l'empire  une  constitution 
franchement  et  absolument  monarchique.  En  même  temps 
Rome  perd  cette  place  prééminente  qu'elle  avait  occupée 
depuis  si  longtemps,  elle  est  absorbée  par  le  monde  qu'elle 
avait  autrefois  dominé  ;  l'ItaHe  n'est  plus  qu'une  des  nom- 
breuses provinces  de  l'empire.  Rien  n'exprime  mieux  cette 
décadence  de  Rome  que  le  fait  de  la  translation  du  siège  de 
l'empire  à  Constantinople  et  la  division  même  de  l'empire  en 
deux  moitiés;  dans  la  partie  occidentale  elle-même,  l'empereur 
établit  souvent  sa  résidence  ailleurs  qu'à  Rome.  Enfin,  depuis 
la  prise  de  Rome  par  les  conquérants  de  race  germanique  en 
476,  on  peut  dire  que  le  terme  même  d'« empire  romain»,  n'ex- 
prime plus  qu'un  souvenir. 

Dans  ces  conditions  le  droit  romain  ne  peut  manquer  de  se 
transformer  d'une  manière  très  profonde  ;  dans  le  domaine  du 
droit  comme  ailleurs  l'originalité  nationale  s'efface  de  plus  en 
plus  et  finit  par  disparaître  complètement.  Le  droit  romain 
devient  \xn  jtis  gentium  dans  le  sens  le  plus  complet  du  mot  ;  il 
devient  la  loi  de  toutes  ces  nombreuses  nations  qui  se  cou- 
doient sur  le  sol  de  cet  immense  empire  et  qui  finiront  par 
s'en  disputer  les  débris.  Nous  rappelant  les  expressions  dont 
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nous  nous  servions  à  la  fin  de  la  période  républicaine,  nous 
dirons  ici  que  dorénavant  la  naturalis  ratio  prévaut  sans  partage 
sur  la  civilis  ratio.  L'influence  du  christianisme  qui  bientôt 
devint  prépondérante  dans  l'empire,  dut  agir  dans  le  même 
sens  :  son  objectif  est,  non  pas  une  nation  seulement,  mais 
l'humanité  tout  entière.  Au  point  de  vue  romain,  cette  trans- 
formation peut  être  considérée  comme  une  décadence  ;  mais 
c'est  en  même  temps  une  transition  à  une  ère  nouvelle,  une 
transformation  que  le  droit  romain  devait  subir  pour  devenir 
apte  à-remplir  ses  destinées  dans  l'histoire  de  l'humanité. 

De  même  que  la  constitution  de  l'empire  se  simpHfie  par  la 
concentration  de  tous  les  pouvoirs,  de  toutes  les  influences, 
entre  les  mains  omnipotentes  du  prince,  de  même  les  sources 
du  droit  se  simplifièrent  singulièrement.  Sans  doute  si  nous 
voulons  les  énumérer,  nous  devons  commencer  par  citer  pour 
mémoire  ces  trois  sources  que  nous  avons  nommées  au  début 
de  chacune  des  périodes  précédentes  :  Yœquitas,  les  mores  et 
les  res  judicatœ,  puisque,  comme  nous  l'avons  dit,  elles  sont 
basées  sur  la  nature  des  choses  et  se  rencontrent  par  consé- 
quent toujours  et  partout  ;  l'on  peut  même  remarquer  que 
Vœquitas  jouera  dans  le  cours  de  cette  période,  un  rôle  prépon- 
dérant puisque,  comme  nous  venons  de  le  dire,  la  naturalis  ratio 
qui  n'est  autre  chose  que  cette  même  cequitas,  prévaut  complè- 
tement sur  la  civilis  ratio, 

A  côté  de  ces  sources  il  n'en  est  plus  guère  qu'une  seule 
qu'on  puisse  citer  comme  réellement  active  dans  le  cours  de 
cette  dernière  période  ;  c'est  l'action  législative  du  prince  ; 
mais  il  faut  reconnaître  qu'elle  fut  d'une  fécondité  extrême. 

Les  actes  émanés  de  l'autorité  impériale  continuent  à  être 
désignés  comme  précédemment  par  les  termes  edicta,  décréta 
et  rescripta  ou  d'une  manière  générale,  par  les  termes  leges  ou 
constitutiones  ;  nous  ne  trouvons  plus  l'expression  mandata. 
Toutefois  dans  le  cours  de  cette  période,  il  se  produit  relati- 
vement à  ces  sources  de  droit,  un  changement  assez  remar- 
quable et  qui  caractérise  bien  la  décadence  scientifique  de 
l'époque  :  nous  avons  dit  que  c'est  à  l'interprétation  qu'il 
appartient  de  découvrir  si  un  décret  ou  un  rescrit  doit  être 
considéré  comme  constituant  une  source  de  droite  ou  si,  au 
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contraire,  Tintention  du  prince  n'allait  pas  au  delà  du  cas 
spécial  qui  a  provoqué  son  intervention  ;  or,  ce  travail  d'inter- 
prétation commence  à  dépasser  les  limites  de  la  science  et  de 
rhabileté  des  jurisconsultes  de  Tépoque,  et  bientôt  les  empe- 
reurs croient  même  dangereux  de  leur  laisser  cette  liberté 
d'interprétation.  En  3g8,  Arcadius  et  Honorius  crurent  plus 
prudent  d'enlever  tout  simplement  aux  décrets  et  aux  rescrits 
toute  force  légale,  sauf  seulement  quand  l'empereur  aura  pris 
soin  d'ordonner  formellement  le  contraire,  c'est-à-dire  quand 
il  aura  déclaré  expressément  que  l'acte  en  question  vaudra  à 
régal  d'un  édit  :  inserto  edicti  vocabîilo,  dès  lors  plus  de  doute 
possible. 

Justinien  revint  sur  cette  mesure  ;  d'abord  il  s'attache  à 
diminuer  le  nombre  de  ces  interventions  impériales  dans  les 
procès  et  les  difficultés  de  toute  nature  pour  lesquelles  on 
avait  pris  l'habitude  commode  de  recourir  au  prince  :  il  défend 
aux  parties  de  provoquer  un  rescrit  pour  la  solution  de  leurs 
difficultés  et  au  juge,  de  recourir  à  la  décision  impériale  ante 
sententiam,  c'est-à-dire  avant  d'avoir  statué  par  leurs  propres 
lumières  sur  les  difficultés  que  soulève  le  procès.  Cette  mesure 
dut  évidemment  avoir  pour  effet  de  diminuer  considérablement 
le  nombre  des  décrets  et  des  rescrits.  Mais  d'autre  part,  quand 
le  prince  prononce  par  décret  sur  un  procès,  après  avoir 
entendu  les  deux  parties,  ce  décret  aura  toute  la  valeur  d'une 
véritable  loi,  lorsque  l'interprétation  réussira  à  découvrir  le 
principe  général  sur  lequel  la  sentence  est  basée,  et  cela  quand 
même  le  décret  ne  renfermerait  pas  de  disposition  formelle  à 
cet  égard  ;  l'empereur  rend  donc  sous  ce  rapport  aux  juris- 
consultes toute  la  liberté  d'interprétation  dont  ils  jouissaient 
autrefois. 

Nous  possédons  une  foule  de  constitutions  impériales  de 
cette  époque,  notamment  par  l'intermédiaire  de  recueils 
importants  dont  nous  allons  avoir  à  nous  occuper.  En  général, 
ces  actes  législatifs  témoignent  dune  grande  maladresse, 
d'idées  confuses,  vagues,  peu  scientifiques  ;  la  vanité  de  leurs 
auteurs  s'exprime  souvent  dans  un  style  ridiculement  empha- 
tique. La  valeur  scientifique  du  droit  romain  est  heureusement 
indépendante  de  l'action  législative  des  empereurs  pendant 
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cette  période  de  décadence  ;  il  faut  seulement  savoir  le  dégager 
de  tout  le  verbiage  et  de  la  confusion  d'idées  et  de  principes 
de  cette  époque.  Heureusement  aussi,  cette  législation  impé- 
riale du  4"^«  et  du  5™«  siècle  ne  s'occupe  que  fort  peu  de  cette 
branche  du  droit  romain  qui  a  surtout  de  l'importance  pour 
nous,  c'est-à-dire  du  droit  privé  romain.  L'objet  principal  de 
cette  législation  impériale,  c'est  le  droit  public  :  l'organisation 
nouvelle  de  l'empire  sur  les  bases  tout  à  fait  monarchiques  que 
lui  avait  données  Dioclétien,  les  charges  de  la  cour,  les  fonc- 
tions publiques  de  toutes  espèces,  l'administration  bureaucra- 
tique, l'armée,  les  finances,  la  justice,  le  droit  pénal,  puis 
surtout  aussi  les  droits  de  l'Eglise  qui  commence  à  jouer  un 
rôle  très  important  dans  la  société  de  l'époque,  à  tel  point  que 
l'on  reconnut  bientôt  une  véritable  juridiction  ecclésiastique, 
même  en  matière  purement  civile.  Quant  au  droit  privé  les 
empereurs  de  cette  époque  n'y  touchent  que  fort  peu  ;  ils 
élargissent  seulement  un  peu  les  bases  sur  lesquelles  repose 
l'organisation  de  la  famille  et  par  conséquent  le  droit  hérédi- 
taire. Tout  ce  qui  concerne  les  droits  dont  une  chose  peut  faire 
l'objet,  et  les  obligations,  ne  subit  que  bien  peu  de  modifica- 
tions :  ici,  l'influence  du  jus  gentium  avait  déjà  suffisamment 
universalisé  la  législation  avant  la  fin  de  la  période  précédente. 
Nous  avons  dit  que  cette  source  de  droit  dont  nous  venons 
de  parler,  fut  la  seule  active  pendant  cette  période  ;  il  convient 
cependant  de  nommer  encore  certains  actes  législatifs  émanés 
du  préfet  du  prétoire  :  formœ  a  prœfectis  prœtorio  datœ  ;  seule- 
ment il  est  bien  entendu  que  ces  actes  ne  sont  eux-mêmes 
qu'une  émanation  plus  ou  moins  indirecte  de  la  volonté  impé- 
riale dont  relève  le  préfet  du  prétoire.  Ces  magistrats  occupaient 
la  première  place  après  l'empereur  et  jouissaient  d'un  très  grand 
pouvoir;  un  auteur  ancien  les  compare  aux  inagistri  cquittim 
qui,  autrefois,  assistaient  le  dictateur  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions  :  L.  tin.  D.  i,  ii.  Leurs  sentences  étaient  sans 
appel  ;  dès  lors  on  conçoit  aisément  qu'ils  eurent  le  pouvoir 
d'exercer  de  l'influence,  même  sur  les  transformations  du 
droit  :  on  ne  contesta  pas  l'autorité  des  règles  de  droit  nouvelles 
établies  par  ces  magistrats^  pourvu  qu'elles  ne  fussent  en  rien 
contraires  aux  lois  édictées  par  le  prince  :  L.  2  C.  i,  26  ijcrmam 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  8l  — 

a  fyrœfecto  pratorio  datam^  etsi  gêner alis  sit,  minime  legibus  et 
constittitionibus  contraria.,,  servari  œquum  est.  Ce  pouvoir  leur 
était  déjà  reconnu  à  la  fin  de  la  période  précédente,  ils  surent 
se  le  conserver  même  lorsque  Constantin  eut  séparé  l'adminis- 
tration civile  du  commandement  de  Tarmée,  et  laissé  la 
première  seulement  aux  préfets  du  prétoire. 

Telles  sont  les  seules  sources  de  droit  en  vigueur  pendant  le 
cours  de  cette  période  ;  mais  il  va  sans  dire  que  tout  le  produit 
des  sources  de  droit  si  fécondes  des  siècles  antérieurs,  reste 
debout  :  le  droit  civil  tel  qu'il  s'était  développé  sous  les  anciens 
PrudenteSy  le  droit  honoraire,  la  législation  impériale  depuis 
Auguste  et  surtout  les  vastes  travaux  des  jurisconsultes  clas- 
siques. Tout  cet  ensemble,  que  la  législation  impériale  pendant 
notre  période  ne  fait  encore  qu'augmenter  chaque  jour,  forme 
un  assemblage  immense  de  matériaux  qu'il  devient  tous  les 
jours  plus  difficile  de  s'approprier  et  de  dominer.  Dans  le  cours 
de  notre  période,  des  changements  importants  se  préparent 
dans  les  conditions  d'existence  de  ces  divers  matériaux  :  nous 
devons  nous  y  arrêter  car  ils  sont  le  prélude  des  grands  tra- 
vaux de  réforme  législative  de  Justinien. 

Nous  avons  naturellement  à  distinguer  ici  deux  groupes 
principaux  dans  les  éléments  de  nature  et  d'origine  très  diverses 
dont  se  compose  à  cette  époque  l'ensemble  du  droit  romain  : 
d'une  part  la  littérature  classique  exposant  le  droit  romain  tel 
que  le  connaissaient  les  jurisconsultes  du  2™^  et  du  3»"^  siècle  ; 
cela  comprend  donc  le  résultat  de  tout  ce  long  travail  de  pro- 
duction que  nous  avons  suivi  depuis  la  loi  des  xii  Tables 
jusqu'à  la  fin  du  3'n<î  siècle,  sans  distinguer  d'ailleurs  entre  les 
divers  organes  par  lesquels  s'est  accompli  ce  travail  ;  d'autre 
part,  les  constitutions  impériales  qui  deviennent  tous  les  jours 
plus  nombreuses,  surtout  à  partir  de  Dioclétien. 

Parlons  d'abord  du  premier  de  ces  deux  groupes,  de  la  litté- 
rature classique  ;  nous  savons  combien  elle  était  riche  et 
remarquable  pour  le  fond  comme  pour  la  forme.  Malheureuse- 
ment, le  niveau  scientifique  de  l'époque  n'était  plus  à  la  hauteur 
de  cette  littérature  ;  il  devenait  chaque  jour  plus  difficile 
d'utiliser  les  trésors  de  science  légués  par  les  siècles  précé- 
dents ;  les  jurisconsultes  de  l'époque  ne  pouvaient  plus  dominer 
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ce  matériel  immense  ;  ils  n'étaient  plus  à  même  de  suivre  le  raison- 
nement des  anciens  auteurs,  de  faire  une  application  judicieuse 
de  leurs  principes,  ni  surtout  de  trancher  par  leurs  propres 
lumières  les  controverses  qui  sont  de  l'essence  de  la  science 
du  droit  et  ne  pouvaient  manquer  de  se  rencontrer  fréquemment 
dans  une  littérature  aussi  vaste.  D'abord  on  commença  par 
négliger  un  certain  nombre  d'auteurs,  et  à  ne  consulter  que  les 
plus  célèbres  d'entre  eux,  ceux  dont  Tautorité  ne  pouvait  faire 
l'objet  d'aucun  doute.  Bientôt  la  législation  impériale  crut 
même  devoir  intervenir  pour  réglementer  la  manière  d'utiliser 
les  écrits  de  ces  jurisconsultes.  Constantin  déjà  crut  prudent 
d'interdire  l'usage  en  justice  de  certains  ouvrages  qui  prêtaient 
trop  à  controverse  ;  par  exemple,  d'un  commentaire  de  Paul 
et  d'ULPiEN  sur  Papinien. 

>  En  426,  Théodose  II  et  Valentinien  portèrent  une  loi  célèbre 
connue  dans  l'histoire  du  droit  sous  le  nom  de  loi  des  citations  ; 
elle  commence  par  indiquer  un  expédient  fort  peu  scientifique 
pour  se  tirer  d'affaire  en  cas  de  controverse  entre  deux  ou 
plusieurs  jurisconsultes  :  la  controverse  devra  se  décider  à  la 
majorité  des  voix,  et  en  cas  de  parité  de  voix  l'opinion  de 
Papinien  devra  toujours  prévaloir.  Là  où  cet  expédient  ne 
suffit  pas,  c'est-à-dire  en  cas  de  parité  de  voix  et  alors  que 
Papinien  ne  traite  pas  de  la  question,  le  juge  reprend  sa  liberté 
d'appréciation.  Mais  dans  un  pareil  système,  il  y  a  lieu  de 
craindre  que  les  plaideurs  pour  se  donner  la  majorité  n'arrivent 
devant  le  juge  avec  des  ouvrages  d'auteurs  obscurs,  ignorés 
et  sans  valeur  scientifique.  La  loi  complète  donc  son  système 
en  indiquant  cinq  auteurs  d'une  autorité  incontestable  :  (jAIUS, 
Papinien,  Paul,  Ulpien  et  Modestin.  Quant  aux  autres 
auteurs  leur  opinion  peut  aussi  être  invoquée,  mais  seulement  à 
condition  qu'elle  se  trouve  relatée  d'une  manière  approbative  par 
l'un  des  cinq  jurisconsultes  cités.  De  cette  manière,  la  loi  coupe 
court  aux  discussions  qui  pouvaient  être  soulevées  sur  le  point 
de  savoir  si  tel  auteur  constituait  une  autorité  scientifique  ou 
non,  s'il  avait  eu  ou  non  le  jus  respondendi^  s'il  avait  été  un 
auctorjiiris.  Remarquons  en  passant  que  par  là  se  trouvent  abso- 
lument exclus  de  l'emploi  en  justice  tous  les  auteurs  postérieurs 
à  Modestin  ;  on  peut  dire,  que  de  cette  manière,  la  décadence 
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scientifique  de  la  jurisprudence  au  début  du  4™*"  siècle,  se  trouve 
en  quelque  sorte  légalement  consacrée. 

Malgré  la  loi  des  citations,  la  manière  d'utiliser  les  nombreux 
et  savants  écrits  des  jurisconsultes  classiques  parait  avoir 
encore  soulevé  de  grandes  difficultés.  A  Tignorance  de  Tépoque 
se  joignait  encore  une  autre  cause  :  la  grande  cherté  des  ma- 
nuscrits et  la  difficulté  de  se  former  une  bibliothèque  juridique, 
à  cause  du  grand  nombre  d'ouvrages  qu'il  aurait  fallu  se  pro- 
curer. En  429,  Théodose  II  songea  à  faire  subir  un  changement 
de  forme  très  radical  à  tout  le  vaste  produit  de  la  littérature 
classique  des  siècles  précédents  ;  il  conçut  l'idée  d'un  grand 
travail  de  compilation  dans  lequel  on  réunirait  en  ordre  systé- 
matique, des  fragments,  des  extraits  puisés  dans  les  ouvrages 
classiques,  de  manière  à  former  ainsi  un  exposé  méthodique 
de  tout  l'ensemble  du  droit  romain.  Ce  travail  devait  avoir 
surtout  pour  but  de  dispenser  le  jurisconsulte  de  posséder  les 
ouvrages  originaux.  Toutefois,  cette  idée  ne  fut  pas  encore 
réalisée  à  cette  époque. 

>  Quant  aux  constitutions  impériales  leur  nombre  même  devait 
constituer  en  pratique  une  grande  difficulté  et  l'on  dut  fort 
naturellement  éprouver  le  désir  d'en  former  des  collections 
dans  lesquelles  les  constitutions  seraient  distribuées  et  classées 
par  ordre  de  matières.  Deux  recueils  de  ce  genre  furent  com- 
posés dans  le  courant  du  4™*  siècle  :  le  code  Grégorien,  tout  au 
commencement  de  ce  siècle,  et  le  code  Hermogénien  vers  365. 
Ils^ont  très  probablement  ainsi  appelés  du  nom  de  leurs  auteurs. 
Ces  recueils  ne  nous  sont  point  parvenus,  mais  leur  contenu 
se  retrouve,  sans  aucun  doute,  pour  la  plus  grande  partie  dans 
le  code  de  Justinien  dont  nous  aurons  à  parler  plus  loin. 

A  partir  de  Constantin,  la  législation  impériale  devint  surtout 
féconde  ;  et  il  dut  être  bientôt  fort  difficile  de  s'orienter  dans 
ce  déluge  de  constitutions  nouvelles  ;  on  dut  éprouver  fort  na- 
turellement pour  ces  nouvelles  constitutions  aussi  le  besoin 
d'une  compilation  systématique  analogue  aux  codes  Grégorien 
et  Hermogénien.  Dans  ce  but,  Théodose  II,  empereur  d'Orient 
institua,  en  429,  une  commission  de  jurisconsultes  qu'il  chargea 
de  classer  par  ordre  de  matières  les  constitutions  impériales 
publiées  depuis  le   code  Hermogénien.   Il  les  charge  de  ne 
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reproduire  que  la  partie  proprement  législative  des  diverses 
constitutions,  en  laissant  donc  de  côté  les  préambules  et  les 
considérants  de  toute  nature  qui  souvent  les  accompagnent.  Le 
travail  semble  ne  pas  avoir  marché  au  gré  de  l'empereur  :  en 
435,  il  renouvelle  ses  ordres  et  institue  une  nouvelle  commis- 
sion. Enfin  en  438,  le  nouveau  code  est  publié,  et  connu  dès 
lors  sous  le  nom  de  codex  Theodosianus  ;  il  est  dorénavant  la 
seule  source  à  consulter  pour  la  législation  impériale  depuis 
Constantin.  Remarquons  bien  que  ce  code  n'enlève  pas  leur 
autorité  aux  deux  codes  précédemment  nommés  :  il  s'ajoute  à 
ces  codes,  et  en  forme  en  quelque  sorte  la  continuation. 

En  Occident,  ce  code  fut  publié  par  Valentinien  III  et  de 
cette  manière  Tunité  législative  se  trouva  rétablie  pour  les  deux 
moitiés  de  l'empire,  unité  qui  avait  déjà  été  altérée  depuis  la 
division  de  l'empire.  En  même  temps  les  deux  empereurs  prirent 
des  mesures  pour  assurer  dans  l'avenir  le  maintien  de  cette 
unité  législative  ;  il  va  sans  dire  que  chacun  d'eux  conserve  la 
plénitude  du  pouvoir  législatif,  mais  ils  conviennent  de  se 
communiquer  dorénavant  leurs  projets  de  constitution  afin  de 
s'entendre  et  de  ne  les  promulguer  que  de  commun  accord. 
Cette  convention  s'observa  pendant  un  certain  temps  et  les 
constitutions  publiées  ainsi  après  la  promulgation  du  code 
Théodosien  furent  assez  naturellement  appelées  novellœ  consti- 
tutiones  ou  simplement  novellœ.  Un  assez  grand  nombre  de 
constitutions  furent  ainsi  publiées  par  Théodose,  par  Martia- 
nus,  Valentinien  et  plusieurs  autres  empereurs. 

Le  code  Théodosien  comprenait  16  titres  que  nous  possé- 
dons d'une  manière  assez  complète  par  divers  manuscrits  et 
aussi  par  la  reproduction  que  nous  en  trouvons  dans  Itf  bréviaire 
d'Alaric. 

Pendant  le  reste  du  5"»^  siècle  et  les  premières  années  du 
6™«,  il  ne  se  produit  guère  de  faits  importants  dans  l'histoire 
du  droit  ;  nous  arrivons  ainsi  à  l'avènement  de  Justinien 
(r  août  527)  ;  le  règne  de  ce  prince  eut  une  importance  très 
grande  pour  les  destinées  du  droit  romain  :  indépendamment 
de  quelques  modifications  très  considérables  apportées  par  lui 
à  certaines  matières  du  droit,  il  a  donné  au  droit  romain  la 
forme  sous  laquelle  ce  droit  pénétra  dans  l'Europe  du  moyen- 
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âge  et  de  là  dans  FEurope  moderne  ;  il  lui  a  donc  donné  ce  qui 
pour  nous,  peut  être  appelé  la  forme  dernière  et  définitive. 

Avant  de  nous  occuper  de  ses  nombreux  et  importants  tra- 
vaux législatifs,  précisons  bien  la  situation  au  début  de  son 
règne  :  on  distingue  naturellement  à  cette  époque  deux  groupes 
principaux  dans  l'ensemble  des  matériaux  qui  composent  la 
législation  romaine  :  d'une  part  la  jurisprudence  classique  dont 
l'usage  se  trouve  réglementé  par  la  loi  des  citations  de  Valen- 
tinien  III  en  426  ;  d'autre  part  les  constitutions  impériales 
dont  trois  recueils  successifs  avaient  été  publiés,  les  codes 
Grégorien,  Hermogénien  et  Théodosien  puis  un  certain  nom- 
bre de  novelles. 

Malgré  la  loi  des  citations  et  malgré  les  recueils  plus  ou 
moins  méthodiques  de  constitutions  impériales,  l'utilisation 
des  diverses  sources  de  droit  présentait  encore  de  grandes 
difficultés  :  en  présence  de  l'appauvrissement  général,  résul- 
tant des  invasions  des  barbares,  la  cherté  des  manuscrits  ren- 
dait fort  difficile  la  formation  d'une  bibliothèque  juridique  ; 
d'ailleurs  bien  des  règles  de  droit  s'étaient  modifiées,  la  légis- 
tion  avait  marché,  le  christianisme  avait  excercé  sa  puissante 
influence  dans  le  domaine  du  droit  comme  ailleurs  ;  il  fallait 
donc  beaucoup  de  discernement  pour  utiliser  convenablement 
les  écrits  des  jurisconsultes  du  2™®  et  du  3"°®  siècle,  ou  les  constitu- 
tions impériales  remontant  à  une  époque  un  peu  reculée.  L'idée 
dfe  faire  de  tout  l'ensemble  du  droit  en  vigueur  une  compilation, 
de  rassembler  tout  ce  qui  est  encore  applicable  et  utile  en  un 
résumé  plus  ou  moins  succinct,  systématique  et  facile  à  con- 
sulter, se  présentait  assez  naturellement  à  l'esprit.  Cette  idée 
datait  du  reste  de  loin  :  Théodose  II  l'avait  réalisée  pour  les 
constitutions  impériales,  seulement  son  code  commençait  à 
être  suranné  ;  il  avait,  comme  nous  l'avons  dit,  projeté  un 
travail  analogue  pour  les  écrits  des  jurisconsultes  ;  mais  nous 
savons  que  ce  projet  n'avait  pas  été  réalisé.  Justinien  résolut 
de  mener  à  bonne  fin  cette  grande  entreprise. 

Deux  voies  s'offraient  à  lui  :  il  pouvait  comprendre  dans  une 
seule  vaste  compilation  tout  le  droit  en  vigueur  à  son  époque  ; 
mais  il  préféra  respecter  la  différence  d'origine  des  deux 
grandes  branches  de  la  législation  romaine  et  traiter  chacune 
séparément. 
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D'abord  il  entreprit  les  constitutions  impériales.  En  528  il 
institua  une  commission  de  lo  jurisconsultes,  parmi  lesquels  se 
trouvaient  le  fameux  Tribonien  qui  eut  une  si  grande  part  dans 
les  travaux  législatifs  de  Justinien,  et  un  professeur  de  droit 
nommé  Théophile.  Cette  commission  fut  chargée  de  classer 
par  ordre  systématique  toutes  les  constitutions  encore  en 
vigueur.  Ce  n*est  pas  tant  un  travail  de  compilation  ou  de 
rédaction  qu'une  simple  coordination  de  constitutions  impé- 
riales ;  seulement  les  auteurs  du  travail  sont  chargés  de  ne 
conserver  de  chacune  d'elles  que  le  dispositif,  la  partie  propre- 
ment législative.  Le  travail  se  trouva  déjà  achevé  en  5zg  et 
promulgué  sous  le  titre  de  Codex  Justinianeus.  C'était  la  partie 
la  plus  facile  de  l'entreprise  ;  les  codes  antérieurs  avaient  pré- 
paré les  voies  ;  il  ne  s'agissait  en  quelque  sorte  que  de  les 
coordonner  et  de  les  compléter.  Nous  ne  nous  arrêterons  pas 
davantage  à  ce  premier  travail  parce  que,  comme  nous  le  verrons 
tantôt,  son  existence  ne  fut  qu'éphémère,  il  fut,  au  bout  de  peu 
d'années,  soumis  à  un  remaniement  complet. 

En  53o  Justinien  chargea  Tribonien  de  diriger  un  vaste  travail 
de  compilation  dont  le»  écrits  des  jurisconsultes  classiques 
feraient  Tobjet.  Il  s'agissait  de  faire  un  exposé  systématique 
du  droit  romain  au  moyen  d'extraits  puisés  dans  les  meilleurs 
ouvrages  de  droit.  Seize  jurisconsultes  se  mirent  à  l'œuvre 
sous  la  présidence  de  Tribonien.  Le  travail  devait  porter  le 
titre  de  Digesta  ou  Pandectœ  (de  ir^v  —  S6x®(xai,  livre  qui  contient 
tout  ;  toutes  les  matières  du  droit  s  y  trouvent  distribuées, 
digesta,  par  ordre  systématique).  Ce  titre  n'était  du  reste  pas 
nouveau  ;  il  avait  déjà  été  donné  à  des  ouvrages  de  droit  par 
desjurisconsultesclassiques,par  exemple  par  Julianus,Celsus 
et  Marcellus.  A  mesure  que  la  commission  s'applique  à  ce  tra- 
vail, il  se  rencontre  des  questions  douteuses,  des  controverses. 
L'empereur  croit  de  son  devoir  de  les  résoudre  et  publie  en 
effet  cinquante  constitutions  dans  ce  but  :  quinquaginta  decisiones; 
mais  alors  il  s'arrête  et  comprend  l'inutilité  de  ses  efforts  ;  il 
n'est  en  effet  pas  au  pouvoir  du  législateur  d'écarter  la  possibi- 
bité  de  controverses  dans  l'interprétation  et  dans  l'application 
des  lois.  On  raconte  qu'un  autre  législateur  célèbre.  Napoléon, 
a  versé  dans  la  même  erreur  ;  s'imaginant  que  la  clarté  et 
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la  précision  du  nouveau  code  civil  rendaient  dorénavant  toute 
controverse  impossible,  il  aurait  manifesté  une  vive  irritation 
lorsque  parut  le  premier  commentaire  sur  le  code  civil,  com- 
mentaire signalant  une  foule  de  questions  douteuses. 

Le  Digeste  comprend  5o  livres  ;  chaque  livre,  sauf  les  livres 
3o,  3i  et  32,  renferme  un  certain  nombre  de  Titres  portant 
chacun  une  suscription  ;  les  livres  3o,  3i  et  32,  ont  une  sus- 
cription 'commune  :  de  legatis  et fideiconimissis.  Chaque  titre  se 
compose  d'un  certain  nombre  d^xtraits  pris  dans  les  écrits 
de  divers  jurisconsultes  ;  chaque  extrait  commence  par  Tindi- 
cation  de  Tauteur  et  de  Touvrage  d'où  il  est  tiré,  par  exemple  : 
PapinianuSf  libro  II  responsorum.  Ces  extraits  ont  été  appelés 
lois,  car  en  effet,  par  leur  insertion  au  Digeste,  les  paroles  des 
jurisconsultes  deviennent  des  lois  dans  le  sens  le  plus  parfait 
'  du  mot.  Toutes  les  lois  composant  un  titre  portent  un 
numéro  d'ordre.  Chaque  loi  comprend  ordinairement  quel- 
ques paroles  d'introduction  que  l'on  appelle  principium  et  un 
certain  nombre  de  paragraphes  également  numérotés.  Pour 
citer  un  passage  du  Digeste,  il  y  a  donc  quatre  numéros  à  in- 
diquer  :  le  livre,  le  titre,  la  loi  et  le  paragraphe.  Ordinairement 
on  indique  d'abord  la  loi  et  le  paragraphe,  puis  la  lettre  D  désigne 
le  Digeste,  et  enfin  on  indique  le  hvre  et  le  titre.  On  trouve 
aussi  quelquefois  la  loi  appelée  fragment  et  le  D  remplacé  par 
un  t:  qui  signifie  pandecte  ;  dans  les  ouvrages  plus  anciens  ou 
plus  approfondis,  l'on  trouve  aussi  les  chiffres  indiquant  le 
livre  et  le  titre  remplacés  par  la  suscription  même  de  ce  der- 
nier ;  ainsi  Ton  dira  D.  de  statu  Hominum  au  lieu  de  D.  i.  5. 
Cette  manière  de  citer  le  titre  suppose  que  le  lecteur  possède 
une  connaissance  assez  approfondie  du  Digeste  pour  pouvoir 
trouver  le  titre  ainsi  désigné.  Quant  aux  livres  3o,  3i  et  32,  ils 
se  citent  ordinairement  par  l'indication  de  la  suscription  com- 
mune de  legatis  à  laquelle  on  ajoute  les  chiffres  i,  ii  ou  m. 

Les  5o  décisions  formaient  une  collection  à  part  qui  ne  nous 
est  point  parvenue. 

Les  Pandectes  sont  ainsi  puisées  dans  les  ouvrages  de 
39  jurisconsultes  différents  qui  appartiennent  tous  à  l'époque 
classique,  sauf  2  seulement,  CHARisiuset  Hermogénien.  Les 
auteurs  du  Digeste  découpent  dans  les  ouvrages  des  juriscon- 
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sultes  des  passages,  des  phrases,  même  souvent  de  simples 
fragments  de  phrase  pour  les  juxtaposer  et  former  ainsi  un 
exposé  continu,  une  espèce  de  rédaction  nouvelle.  En  général 
les  extraits  sont  textuels  ;  cependant  Justinien  avait  autorisé 
les  auteurs  du  Digeste  à  modifier  au  besoin  le  texte  original, 
afin  de  le  mettre  en  harmonie  avec  les  changements  survenus 
dans  la  législation.  Ces  altérations  ou  interpolations  ont  été 
appelées  Emblemata  Triboniani. 

Le  Digeste  fut  promulgué  le  i6  décembre  533  et  reçut  force 
de  loi,  le  3o  décembre  suivant. 

En  même  temps,  Justinien  prit  quelques  mesures  qui  jettent 
un  triste  jour  sur  1  état  scientifique  de  cette  époque,  et  qui 
eurent  elles-mêmes  aussi  des  conséquences  très  fâcheuses  pour 
la  science  et  l'étude  du  droit  :  il  défend  de  se  servir  encore 
dorénavant  en  justice  des  ouvrages  originaux  des  jurisconsultes 
classiques,  par  là  même,  il  condamne  tous  ces  nombreux  et 
savants  ouvrages  à  tomber  dans  Toubli.  Puis  il  redoute  les 
discussions,  les  controverses  auxquelles  le  texte  du  Digeste 
pourrait  donner  lieu  et,  en  conséquence,  il  défend  de  publier 
des  commentaires  sur  le  Digeste  ;  il  permet  seulement  d'en 
faire  des  traductions  littérales  en  grec  :  Korà  7co8à,  et  des 
résumés,  des  espèces  de  sommaires  des  différents  titres  : 
indices.  Enfin,  et  cette  mesure  mérite  certes  la  plus  entière 
approbation,  il  défend  aux  copistes,  qui  auront  à  multiplier  les 
exemplaires  du  Digeste,  de  se  servir  d'abréviations  ou  de 
chiffres  ;  par  là  il  empêche  que  le  texte  ne  devienne  incertain  et 
sujet  à  contestation. 

-  En  même  temps  Justinien  entreprend  de  pourvoir  à  l'enseigne- 
ment élémentaire  de  ce  droit  qui  se  trouve  exposé  en  détail 
dans  le  Digeste  :  Tribonien  et  deux  professeurs  de  droit, 
Théophile  et  Dorothée,  furent  chargés  de  faire  dans  ,ce 
but,  un  exposé  élémentaire  et  succinct  du  droit  privé  romain, 
sur  le  modèle  de  cet  ouvrage  de  Gaius  dont  nous  avons 
parlé  plus  haut  ;  on  prit  cet  ouvrage  de  Gaius  pour  base  de 
ce  nouveau  travail  ;  souvent  même  des  passages  entiers  en  sont 
reproduits  textuellement. 

Cet  ouvrage  élémentaire  fut  intitulé  Institutiones  ;  il  comprend 
quatre  livres  subdivisés  en  titres  portant  chacun  une  suscrip- 
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tion.  Ces  titres  exposent  la  matière  d'une  manière  continue, 
sans  indiquer,  comme  on  Tavait  fait  pour  le  Digeste,  la  source 
à  laquelle  on  a  puisé  ;  ils  se  subdivisent  en  un  principium  et  un 
certain  nombre  de  paragraphes  portant  chacun  un  numéro 
d'ordre.  Pour  citer  un  passage  des  Institutes  on  commence 
par^indiquer  le  paragraphe,  puis,  après  la  lettre  I  pour  indiquer 
les  Institutes,  on  ajoute  les  chiffres  désignant  le  livre  et  le  titre, 
ou  bien  aussi,  comme  nous  l'avons  vu  pour  le  Digeste,  au  lieu 
de  ces  chiffres,  la  rubrique  même  du  titre. 

Les  Institutes  furent  publiées  le  21  novembre  533.  Elles 
reçurent  force  de  loi  en  même  temps  que  le  Digeste,  le 
3o  décembre  suivant. 

Le  Digeste  étant  publié,  il  se  trouva  que  le  code  de  529 
n'était  pas  toujours  parfaitement  en  harmonie  avec  ce  nouveau 
recueil  législatif.  Le  code  avait  été  fait  un  peu  précipitamment  ; 
Tribonien  et  ses  collègues  s'étaient  sans  doute  perfectionnés 
dans  ce  genre  de  travail  ;  Justinien  avait  aussi  publié  un  cer- 
tain nombre  de  constitutions  nouvelles  dont  il  fallait  tenir 
compte,  en  un  mot,  on  éprouva  le  besoin  de  soumettre  le  code 
à  un  travail  de  revision  et  d'en  publier  une  nouvelle  édition, 
une  répetita  prœlectio.  Le  nouveau  code  fut  publié  le  16  novem- 
bre 534  et  reçut  force  obligatoire  le  29  décembre  suivant. 

Le  i'^''  code  de  Justinien  ne  nous  est  point  parvenu,  et  cela  se 
conçoit  aisément  puisque  l'on  n'avait  plus  dorénavant  aucune 
raison  de  le  recopier. 

Le  nouveau  code  comprend  12  livres  :  chaque  livre  contient 
un  certain  nombre  de  titres  portant  chacun  une  suscription 
propre.  Chaque  titre  contient  rangées  par  ordre  chronologique 
les  constitutions  relatives  à  la  matière  du  titre.  Chaque 
constitution  commence  par  l'indication  du  prinèe  dont  elle 
émane,  et  de  la  personne  à  laquelle  elle  était  adressée;  à  la  fin 
de  la  constitution  se  trouve  indiquée  la  date  lorsqu'elle  était 
connue  des  auteurs  de  la  compilation.  La  constitution  se 
subdivise  aussi  assez  souvent  en  un  principium  et  des  para- 
graphes ;  de  sorte  que  pour  citer  un  passage  du  code,  il  y  a, 
comme  pour  le  Digeste,  quatre  chiffres  à  indiquer  ;  la  citation  se 
fait  donc  de  la  même  manière,  et  les  constitutions  sont  aussi 
ordinairement  appelées  lois  comme  les  fragments  du  Digeste. 
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La  plus  ancienne  des  constitutions  du  code  est  d'Adrien  ; 
la  plus  récente,  du  4  novembre  534  ;  quelques-unes,  émanées 
d'empereurs  d'Orient,  sont  en  grec  ;  le  plus  grand  nombre  des 
constitutions  du  code  sont  des  rescrits  antérieurs  à  Constantin  : 
ce  sont  les  mieux  rédigées  ;  c'est  surtout  à  partir  de  Constantin 
que  le  style  devient  lourd  et  diffus. 

r  Justinien,  en  publiant  ce  nouveau  code,  promet  de  s'en  tenir 
^  à  cette  nouvelle  édition  et  de  ne  jamais  en  publier  de  troisième  : 
en  effet,  ce  remaniement  du  code,  si  peu  de  temps  après  la 
promulgation  du  premier,  avait  été  extrêmement  désagréable 
pour  les  jurisconsultes  de  l'époque,  à  cause  du  prix  élevé  des 
manuscrits.  Lorsqu'il  y  aurait  quelque  changement  à  apporter 
à  la  législation,  l'empereur  le  ferait  dans  des  constitutions  spé- 
ciales ;  ces  constitutions  publiées  ainsi  après  le  code  ont  été 
appelées  novellœ  consfitutiones.  Justinien  publia  en  effet  un 
assez  grand  nombre  de  Novelles,  i65  au  moins,  surtout  jusqu'à 
la  mort  de  Tribonien  arrivée  en  545.  La  plupart  de  ces 
Novelles  concernent  le  droit  public,  l'administration  ;  quelques- 
unes  cependant  se  rapportent  au  droit  privé  et  dans  ce  domaine 
certaines  matières  ont  même  été  modifiées  d'une  manière 
très  radicale  par  des  Novelles  ;  c'est  ainsi  que  la  Novelle  118 
remanie  complètement  le  droit  héréditaire. 

Il  est  important  de  se  rappeler  l'ordre  chronologique  dans 
lequel  ces  divers  travaux  ont  été  publiés  :  la  comparaison  des 
dates  servira  souvent  à  résoudre  la  difficulté  lorsqu'on  se  trouve 
en  présence  d'une  contradiction  entre  deux  textes  de  deux 
recueils  différents.  En  effet,  en  vertu  de  l'axiome  lex  posterior 
derogat priori,  il  est  clair  que  le  texte  des  Novelles  l'emportera 
sur  celui  de  tous  les  autres  recueils;  qu'un  texte  du  Code 
devra  être  préféré  tant  au  Digeste  qu'aux  Institutes  ;  quant  au 
cas  où  il  se  rencontrerait  une  contradiction  entre  le  Digeste  et 
les  Institutes,  l'axiome  en  question  ne  pourra  guère  nous  tirer 
d'embarras,  puisque  ces  deux  œuvres  législatives  ont  reçu 
force  de  loi  le  même  jour  ;  mais  il  est  à  remarquer  que  les 
Institutes  ne  sont  autre  chose  qu'un  résumé  du  Digeste  :  dès 
lors  c'est  évidemment  le  texte  du  Digeste  qu'il  faudra  préférer  ; 
la  contradiction  prouve  simplement  que  les  auteurs  des  Insti- 
tutes ont  mal  résumé.  Tout  cela  ne  s'appliquera  cependant, 
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bien  entendu,  qu'en  cas  de  véritable  contradiction  entre  deux 
textes.  Il  faudra  donc  d'abord  épuiser  les  voies  ordinaires  de 
l'interprétation  pour  tâcher  de  faire  disparaître  ainsi  l'antino- 
mie qui,  peut-être,  n'existe  qu'en  apparence  ;  il  faudra  par 
exemple  voir  s'il  ne  s'agit  pas  de  deux  hypothèses  diflférentes  ; 
il  faudra  notamment  se  rappeler  ce  que  nous  avons  dit  des 
rescrits  qui  forment  la  majeure  partie  du  Code  :  ce  sont  des 
décisions  données  pour  des  cas  particuliers  ;  pouf  bien  en 
comprendre  la  portée,  il  faut  évidemment  tenir  compte  de 
toutes  les  circonstances  du  cas  en  question.  Or,  souvent  en 
reproduisant  le  rescrit,  les  auteurs  du  Code  n'ont  pas  suffisam- 
ment indiqué  toutes  ces  circonstances  ;  il  faudra  donc  voir  s'il 
n'en  est  pas  que  l'on  pourrait  raisonnablement  supposer,  et  qui 
auraient  pour  effet  défaire  disparaître  la  contradiction.  Souvent 
aussi  il  pourra  y  avoir  des  corrections  à  faire  subir  au  texte,  car 
nous  ne  possédons  les  travaux  de  Justinien  que  par  l'intermé- 
diaire de  manuscrits  très  défectueux  et  peu  d'accord  entre  eux  ; 
il  a  fallu  les  comparer,  les  combiner,  pour  tâcher  d'arriver  à  pré- 
ciser le  texte  vrai.  Ainsi,  par  exemple,  dans  la  L.  34.  §  4.  D  12.  2. 
il  faut  certainement  corriger  le  texte  et  lire  acque  ou  atque  au 
lieu  de  neque  ;  ce  qui  le  prouve  c'est  la  L.  8.  §  5.  D.  2.  8.  et  la 
L.  16.  D.  12.  2. 

En  cas  de  contradiction  entre  deux  textes  d'un  même  recueil, 
•il  va  sans  dire  que  c'est  aux  règles  ordinaires  de  l'interpréta- 
tion qu'il  faudra  recourir  pour  tâcher  de  faire  disparaître  la 
difficulté.  Ainsi,  par  exemple,  nous  préférerons  un  texte  très 
clair,  prohibitif,  et  condamnant  une  opinion  qui  avait  cours 
autrefois,  à  un  texte  où,  par  mégarde,  on  aurait  laissé  subsister 
cette  opinion. 

On  a  souvent  très  diversement  apprécié  la  valeur  intrinsèque 
de  ces  divers  travaux  législatifs  et  le  mérite  du  prince  qui  y 
présida.  Au  point  de  vue  scientifique,  ces  travaux  laissent  sans 
doute  beaucoup  à  désirer  ;  le  procédé  adopté  par  Justinien  est 
certes  bien  peu  scientifique,  et  il  nous  serait  infiniment  plus 
intéressant  de  posséder  les  écrits  des  jurisconsultes  classiques 
autrement  que  mutilés,  morcelés  et  interpolés.  Mais  pour  por- 
ter un  jugement  équitable,  il  faut  tenir  compte  du  milieu  dans 
lequel  Justinien  se  trouvait  placé;  il  ne  pouvait  évidemment 
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pas  transformer  Tétat  social  de  son  époque  ;  or  Tesprit  scienti- 
fique était  à  peu  près  nul  au  6^  siècle  ;  les  jurisconsultes 
n'étaient  plus  à  même  de  comprendre  ni  d'utiliser  les  œuvres 
remarquables  du  2^^  et  du  3"™^  siècle  ;  il  fallait  bien  leur  présen- 
ter la  science  sous  une  forme  plus  facile,  plus  en  rapport 
avec  leur  niveau  intellectuel.  Si  Ton  tient  compte  de  ces  cir- 
constances, il  faudra  reconnaître  que  les  travaux  de  Justinien 
sont  encore  très  remarquables  et  infiniment  supérieurs  à 
d'autres  travaux  du  même  genre  qui,  vers  la  même  époque,  ont 
été  exécutés  dans  des  parties  alors  déjà  détachées  de  l'empire. 
On  ne  peut  refuser  de  reconnaître  à  Justinien  un  grand  esprit 
d'ordre,  de  l'énergie,  de  l'initiative  et  beaucoup  de  zèle  dans 
l'accomplissement  de  ses  devoirs  de  souverain  et  de  législateur. 
Grâce  à  ces  qualités,  il  a  réalisé  dès  le  début  de  son  règne  et 
en  fort  peu  de  temps  des  réformes  législatives  dont  le  besoin 
se  faisait  impérieusement  sentir  depuis  plus  d'un  siècle  ;  il  a 
édifié  ainsi  un  monument  législatif  qui,  répondant  parfaitement 
aux  besoins  de  l'époque,  fut  précisément  pour  cela  accueilli 
avec  enthousiasme  dans  tout  l'empire  et  appelé  à  devenir  plus 
tard  la  base  de  la  vie  juridique  des  nations  modernes. 

Le  zèle  de  Justinien  pour  la  science  du  droit  se  manifeste 
aussi  tout  particulièrement  dans  le  soin  minutieux  avec  lequel 
il  règle  et  organise  l'enseignement  du  droit.  Il  s'efforce  de 
relever  le  niveau  scientifique  qui  allait  baissant  toujours  et  cela- 
malgré  l'établissement  de  grandes  écoles  de  droit  à  Rome,  à 
Beryte  et  à  Constantinople  ;  nous  trouvons  exposé  au  Prch 
œrnium  du  Digeste  tout  un  plan  d'études  soigneusement  élaboré; 
malheureusement  on  ne  saurait  nier  que  la  publication  du 
Digeste  n'ait  eu,  précisément  sous  le  rapport  scientifique,  des 
effets  fort  contraires  aux  intentions  de  son  auteur  :  en  effet, 
une  conséquence  inévitable  de  cette  publication,  fut  de  faire 
tomber  dans  l'oubli  les  ouvrages  originaux  des  jurisconsultes 
de  l'époque  classique;  nous  avons  vu  que  Justinien  alla  même 
jusqu'à  défendre  d'en  faire  dorénavant  usage  en  justice  :  on 
s'abstint  dès  lors  fort  naturellement  de  les  recopier  encore  et, 
ce  qui  est  plus  fâcheux,  comme  l'on  manquait  de  parchemin 
pour  multiplier  et  répandre  dans  tout  l'empire  les  exemplaires 
du  Digeste  et  du  Code,  on  prit  ces  anciens  ouvrages,  doréna- 
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vant  démonétisés,  on  en  effaça  l'écriture  pour  y  recopier  les 
lois  nouvelles.  C'est  sans  doute  là  ce  qui  explique  que  nous 
possédons  si  peu  de  chose  des  écrits  des  jurisconsultes  du  2^^ 
et  du  3"*«  siècle,  tandis  que  des  œuvres  bien  plus  anciennes  et 
souvent  moins  importantes  du  domaine  de  la  poésie,  de  This- 
toire,  de  la  philosophie  sont  parvenues  jusqu'à  nous.  La 
défense  de  publier  des  commentaires  sur  la  nouvelle  législation 
ne  put  qu'excercer,  elle  aussi,  une  influence  très  fâcheuse  sur  le 
niveau  scientifique  et  en  accélérer  encore  la  décadence. 

Comment  donc  ces  œuvres  législatives  de  Justinien,  nous 
sont-elles  parvenues? 

D'abord  pour  le  Digeste,  nous  en  possédons  un  grand  nombre 
de  manuscrits  dont  quelques-uns  remontent  jusqu'au  12®  siècle; 
ces  manuscrits  ont  été  faits  sous  l'influence  de  l'école  dite  des 
Glossateurs  d'après  d'autres  manuscrits  plus  anciens  qui  ne 
sont  point  parvenus  jusqu'à  nous.  Ces  manuscrits  plus  anciens 
présentaient  des  variantes  que  les  Glossateurs  s'attachaient  à 
comparer  et  à  combiner,  et  qu'ils  soumettaient  assez  naturelle- 
ment à  des  études  critiques;  il  s'établit  une  certaine  uniformité 
dans  le  résultat  auquel  ils  aboutirent  et  ainsi  se  forma  un  texte, 
assez  généralement  admis  et  que  l'en  désigna,  pour  ce  motif,  par 
l'expression  lectio  vulgata  ou  littera  commmtis.  Mais  à  côté  de 
cela,  certains  glossateurs  proposèrent  aussi  quelquefois  des 
leçons  divergentes  qui  n'étaient  pas  généralement  admises  et 
qui  se  basaient,  soit  sur  de  simples  conjectures,  soit  sur  cer- 
tains manuscrits  plus  anciens  difl'érant  des  autres,  et  alors  ces 
variantes  sont  très  importantes  pour  la  critique   du   texte. 
Indépendamment  des  manuscrits  des  Glossateurs,  on  possède 
à  Florence  un  manuscrit  beaucoup  plus  ancien  qui  remonte  au 
7"*®  siècle;  ce  manuscrit  se  trouvait  à  Pise  à  l'époque  des  Glos- 
sateurs, et  fut  plus  tard  conquis  par  les  Florentins  et  transporté 
à  Florence;  voilà  pourquoi  il  a  été  appelé  littera pisana  et  plus 
tard  littera  florentina.  Ce  manuscrit  a  naturellement,  à  raison 
même  de  son  ancienneté,  un  très  grand  intérêt  pour  nous; 
toutefois  il  ne  faut  pas  se  l'exagérer;  il  faut  se  garder  de  le 
considérer  comme  la  source  unique  d'après  laquelle  auraient 
été   faits    les    manuscrits    des   Glossateurs.    Ceux-ci    avaient 
évidemment  sous  les  yeux  d'autres  manuscrits  encore,  remon- 
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tant  certes  aussi  à  une  haute  antiquité,  et  méritant  tout 
autant  de  crédit  que  le  manuscrit  florentin  ;  les  7  derniers 
livres  du  Digeste  paraissent  seuls  avoir  été  puisés  exclusive- 
ment dans  ce  dernier;  mais  pour  les  43  autres  livres,  il  est 
incontestable  que  les  Glossateurs  ont  encore  puisé  à  d'autres 
sources. 

Quant  aux  Institutes  nous  en  avons  plusieurs  manuscrits  datant 
du  14®  et  du  i5e  siècle,  quelques-uns  plus  anciens,  remontant 
au  i3<î,  au  î2%  et  même  au  il^  siècle  ;  puis  nous  possédons 
même  quelques  fragments  de  manuscrits  du  10^  siècle. 

Les  manuscrits  du  Code  que  nous  possédons  datent  de 
répoque  des  Glossateurs  ;  nous  en  avons  aussi  deux  datant  du 
lo^  siècle  et  un  fragment  d'un  autre  plus  ancien  encore.  Tous 
ces  manuscrits  présentent  beaucoup  d'imperfection  ;  les  Glos- 
sateurs ont  plus  ou  moins  mutilé  le  texte  original,  omis  notam- 
ment les  constitutions  grecques  ;  ils  ont  aussi  intercalé  dans  le 
Code  des  extraits  de  Novelles,  les  plaçant  chacune  à  l'endroit 
où  il  est  question  de  la  matière  dont  s'occupe  la  Novelle  ;  ces 
extraits  sont  connus  sous  le  nom  d^Authenticœ  parce  que  c'est 
ainsi  qu'on  appelait  les  Novelles  à  l'époque  des  Glossateurs  ; 
ils  ont  même  inséré  de  cette  manière  dans  le  Code,  des  lois 
émanées  d'empereurs  d'Allemagne,  de  Frédéric  I  et  de  Frédé- 
ric II. 

Enfin  quant  aux  Novelles,  un  professeur  de  droit  à  Constan- 
tinople,  un  certain  Julianus,  fit  en  latin  du  temps  même  de 
Justinien  un  exposé  abrégé  de  I25  Novelles  :  liber  Novellarum 
ou  lex  Ro?nana.  Ce  travail  paraît  avoir  été  plus  répandu  que 
n'importe  quelle  autre  partie  de  la  législation  de  Justinien. 
Une  autre  collection,  comprenant  i34  novelles  traduites  en 
latin,  fut  faite  pour  l'Italie,  peu  après  Justinien.  Les  Glossateurs 
considéraient  cette  collection  comme  la  seule  source  authen- 
tique pour  le  texte  des  Novelles  et  V2ippel3.ientV Authenticum, 
d'où  le  nom  (ÏAuthenticœ  donné,  comme  nous  venons  de  le  voir, 
aux  Novelles  mêmes.  Ils  en  distinguaient  97  qui  étaient  encore 
applicables  :  ordinariœ,  et  celles  qu'il  fallait  considérer  comme 
abrogées  qu'on  appelait  extraordinariœ  ou  extravagantes.  Nous 
possédons  encore  une  autre  collection  de  168  Novelles  en 
langue  grecque  ;  quelques-unes  sont  d'empereurs  postérieurs 
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à  Justinien  ;  il  en  existe  deux  manuscrits,  Tun  à  Florence, 
l'autre  à  Venise.  Cette  collection  est  l'œuvre  d'un  copiste 
négligent  et  distrait  qui  a  été  jusqu'à  recopier  deux  fois  la  même 
Novelle  sans  s'en  apercevoir. 

Les  Institutes,  le  Digeste,  le  Code  et  les  Novelles  forment 
ensemble  ce  que  l'oft  appelle,  à  l'exemple  des  Glossateurs, 
corpus  juris  civilis.  On  y  ajoute  ordinairement  quelques  consti- 
tutions émanées  des  successeurs  immédiats  de  Justinien,  Jus- 
tin II  et  Tibère;  puis  Ii3  Novelles  de  Léon  le  Philosophe  qui 
régna  de  886  agi I.  Les  Glossateurs  y  ajoutaient  souvent  les 
libri  feudorum^  c'est-à-dire  une  collection  de  lois  et  coutumes  à 
l'usage  de  la  féodalité,  collection  composée  en  Italie  au  I2™« 
siècle,  et  enfin  des  lois  émanées  de  quelques  empereurs 
d'Allemagne. 

Les  Glossateurs  divisaient  le  tout  en  5  volumes  d'une  manière 
très  arbitraire  et  souvent  inexplicable.  Les  trois  premiers 
volumes  comprenaient  les  Pandectes  :  le  premier  qu'on  appelait 
Digestum  vêtus  allait  jusqu'au  fragment  2  du  titre  3  du  livre  24 
commençant  par  les  mots  Soluto  matrimonio  ;  le  2^  volume 
allait  jusqu'à  la  fin  du  livre  33  et  était  appelé  Infortiatum  ;  le 
reste  du  Digeste,  Digestum  novum  formait  le  3™^  volume.  Le  v^ 
et  le  3"«  volume  comprenaient  chacun  deux  parties,  et  V Infor- 
tiatum se  divisait  en  trois  parties  dont  la  3"»®  commençait  au  beau 
milieu  d'une  phrase  aux  mots  très  partes  de  la  L.  82,  D.  35. 2. 
On  ne  sait  trop  comment  expliquer  ces  subdivisions  ;  l'expli- 
cation la  plus  plausible  est  qu'elles  se  rattachent  à  la  manière 
successive  dont  furent  trouvées  les  diverses  parties  du  Digeste; 
le  mot  Infortiatum  surtout  est  singulier  et  difficile  à  expliquer. 
Le  4"^^  volume  comprenait  les  neuf  premiers  livres  du  Code  ;  les 
Glossateurs  les  désignaient  tout  simplement  sous  le  nom  de 
Codex.  Le  5™^  volume  comprenait  tout  le  reste,  par  conséquent 
les  trois  derniers  livres  du  Code  (très  libri),  les  Institutes,  les 
Novelles  (aut/tenticumjy  les  libri  feudorum  et  les  lois  des  em- 
pereurs d'Allemagne  mentionnés  plus  haut.  Ce  cinquième 
volume  était  appelé  :  volumen  ou  volumen  parvum. 

Depuis  la  découverte  de  l'imprimerie,  on  a  publié  un  grand 
nombre  d'éditions  du  corpus  juris.  Jusqu'au  commencement 
du  iÇfi  siècle,  toutes  les  éditions  sont  glosées,   c'est-à-dire. 
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accompagnées  de  la  Glose  que  le  célèbre  jurisconsulte  Accurse 
composa  à  la  fin  du  I2"^<^  siècle,  en  combinant  toutes  les  gloses 
faites  avant  lui.  Puis  il  commence  à  y  avoir  des  éditions  non 
glosées.  A  partir  de  1627  il  n'y  en  eut  plus  de  glosées.  Un  grand 
nombre  d'éditions  sont  Tœuvre  de  Godofredus  et  ont  été  après 
lui,  réimprimées  par  d'autres  éditeurs,  notamment  par  Elzevir  ; 
une  de  ces  éditions  contient  une  faute  célèbre  :  pars  secu7tdus, 
faute  faite  probablement  à  dessein  en  vue  d'originaliser  par 
là  rédition.  Parmi  les  éditions  modernes,  une  édition  très 
estimée,  très  correcte  et  commode  pour  l'usage,  est  celle 
publiée  à  Leipzig  de  i833  à  1843  par  les  frères  Kriegel. 

Pour  terminer  cet  aperçu  historique,  il  nous  reste  à  jeter  un 
coup  d'oeil  sur  les  destinées  de  la  législation  de  Justinien  pen- 
dant les  siècles  suivants.  Nous  devons  ici  distinguer  l'Orient 
de  l'Occident. 

En  Orient,  les  œuvres  législatives  de  Justinien  furent  tout 
d'abord  traduites  en  grec,  et  cela  se  conçoit  :  le  grec  était  la 
langue  universellement  parlée  dans  la  partie  orientale  de  l'em- 
pire romain.  Ces  traductions  étaient  souvent  des  paraphrases, 
c'est-à-dire  que  le  traducteur  ne  se  bornait  pas  à  traduire, 
mais  expliquait  et  développait  plus  ou  moins  le  texte  original. 
Nous  possédons  ainsi  une  paraphrase  grecque  des  Institutes 
faite  encore  du  vivant  de  Justinien  par  un  professeur  de  droit, 
nommé  Théophile,  l'un  des  auteurs  mêmes  des  Institutes. 
Pendant  longtemps,  il  ne  se  produit  aucun  fait  saillant  en 
Orient  dans  l'histoire  du  droit  ;  cependant  l'état  social  ne  pou- 
vait manquer  de  subir  certaines  modifications,  et  au  bout  d'un 
temps  plus  ou  moins  long,  on  dut  éprouver  le  besoin  de  remet- 
tre la  législation  en  harmonie  avec  les  exigences  def  l'époque. 
C  est  ce  que  tenta  de  faire  au  8'"°  siècle  l'empereur  Léon 
risaurien  qui  régna  de  717  à  741  ;  il  pubha  dans  ce  but  une 
espèce  de  code,  i/.lo^ri  -wv  votxôiv,  en  18  livres,  mais  qui  ne  resta 
pas  longtemps  en  vigueur.  Basilius  Macedo,  au  g^^  siècle, 
publia  un  travail  analogue  qui  comprenait  du  droit  de  Justinien 
et  des  lois  postérieures  ;  nous  ne  possédons  pas  cette  collection. 
Enfin  Léon  VI  le  Philosophe,  qui  régna  de  886  à  911  publia  un 
vaste  travail  législatif  sur  le  droit  de  son  époque  ;  une  repur- 
gatio  vetcrum  leguw  ;  ce  travail  était  intitulé  &  ^aaiXixo;  vo|jlo;,  on 
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Tappelle  ordinairement  -:«  pajtXtxà  les  Basiliques.  La  base  de  ce 
travail,  c'est  le  droit  de  Justinien,  mais  modifié  suivant  les 
besoins  de  l'époque,  et  présenté  en  un  seul  exposé  systématique, 
au  lieu  de  l'ancienne  distinction  en  Digeste,  Code  et  Novelles. 
Une  partie  seulement  de  ce  travail  nous  est  parvenue  ;  il  pré- 
sente deTutilitc  pour  combler  certaines  lacunes  dans  les  manus- 
crits par  lesquels  la  législation  de  Justinien  nous  est  transmise, 
notammentdans  le  Code  et  dansles  Novelles  ;  il  peut  ètreconsulté 
aussi  mais  avec  beaucoup  de  prudence,  soit  pour  rectifier 
le  texte  de  ce  manuscrit,  là  où  il  est  douteux,  soit  aussi  pour 
interpréter  des  passages  obscurs.  Après  cela,  il  ne  reste  plus 
aucun  fait  intéressant  pour  nous  à  signaler  dans  l'histoire  du 
droit  en  Orient  jusqu'à  la  chute  de  l'empire  d'Orient  en  1453. 

Quant  à  la  partie  occidentale  de  l'Empire,  nous  devons  nous 
rappeler  qu'à  l'avènement  de  Justinien  elle  était  tombée  depuis 
un  demi-siècle  aux  mains  des  conquérants  de  race  germanique. 
Tout  lien  politique  entre  l'Occident  et  l'empire  d'Orient  est 
déchiré;  il  va  donc  sans  dire  que  Justinien  ne  pouvait  y  pro- 
mulguer ses  lois.  Cependant  les  conquérants  de  race  germani- 
que laissaient  partout  les  vaincus  en  possession  de  leurs  lois  ; 
partout  subsistaient  ainsi  simultanément  deux  législations 
différentes  la  lex  romatta  et  la  lex  bar  bar  a;  chacun  vivait  selon 
sa  loi  d'origine.  Le  droit  romain  qui  resta  ainsi  en  vigueur  dans 
les  différents  :  royaumes  qui  s'étaient  formés  des  débris  de 
l'Empire  d'Occident  était  naturellement  celui  que  les  con- 
quérants y  avaient  trouvé,  c'est-à-dire  :  la  jurisprudence  clas- 
sique dont  l'emploi  était  réglé  par  la  loi  des  citations,  puis  les 
cqdes  Grégorien,  Hermogénien  et  Théodosien.  Or,  les  rois 
barbares,  se  trouvant  en  présence  des  mêmes  difficultés  qui 
inspirèrent  les  travaux  législatifs  de  Justinien,  ne  tardèrent  pas 
à  soumettre. euxaussi, ce  droit  romain  à  des  travaux  de  remanie- 
ment et  de  compilation;  le  besoin  de  pareils  travaux  était 
même  plus  pressant  en. Occident  qu'en  Orient:  la  conquête 
avait,  en  effet,  bouleversé  la  société,  créé  des  relations  nouvelles 
et  des  situations  inconnues  auparavant  ;  de  plus,  au  milieu 
des  désordres  résultant  des  invasions,  le  niveau  scientifique 
était  encore  plus  bas  en  Occident  qu'en  Orient.  De  là  diverses 
entreprises  législatives,  notamment  cette  compilation  que  nous 
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avons  vu  exécuter  chez  les  Goths  d'Espagne  sous  le  règne 
d'Alaric  en  5o6,  et  cet  autre  travail  analogue  publié  en  Italie  par 
Théodoric  en  5oo;  de  même  encore  un  travail  semblable 
publié  chez  les  Bourguignons  vers  Tannée  5i7. 

Cependant  en  Italie,  un  fait  d'une  très  grande  portée  au  point 
de  vue  des  destinées  du  droit  romain  se  produisit  en  553. 
Justinien  réussit  à  reconquérir  Tltalie  et  s'empressa  naturelle- 
ment d'y  promulguer  ses  œuvres  législatives.  Sa  conquête  ne 
fut  pas,  il  est  vrai,  de  longue  durée,  il  la  perdit  au  bout  de  trois 
années  déjà,  et  tout  lien  politique  entre  l'Italie  et  l'Empire 
resta  définitivement  brisé.  Toutefois  les  princes  de  race  germa- 
nique qui  réussirent  à  se  rendre  de  nouveau  les  maîtres  en  Italie 
usèrent  envers  les  vaincus  de  ce  même  procédé  libéral  que 
nous  avons  signalé  plus  haut  :  ils  leur  laissèrent  l'usage  de  leur 
droit  national,  mais  dorénavant  ce  droit  national  est  le  droit 
romain  dans  la  forme  que  lui  avait  donnée  Justinien.  Voilà 
comment  les  œuvres  législatives  de  ce  prince  pénétrèrent  et  se 
maintinrent  en  Italie  ;  on  peut  même  dire  qu'ici  cette  législation 
se  maintint  plus  pure,  plus  intacte  qu'en  Orient,  où  elle  avait  à  su- 
bir l'action  souvent  maladroite  du  pouvoir  impérial,  et  où  elle  ne 
pouvait  manquer  de  se  ressentir  de  la  décadence  tous  les  jours 
plus  grande  des  hommes  et  des  choses.  En  Italie,  la  société, 
régénérée  grâce  à  l'invasion  de  races  jeunes  et  vigoureuses, 
renaissait  à  une  vie  nouvelle.  Le  droit  de  Justinien  resta  cons- 
tamment en  vigueur  dans  les  villes  italiennes  qui  jouissaient 
d'une  grande  indépendance  et  de  franchises  municipales  très 
étendues.  C'est  le  droit  de  Justinien  qui  était  enseigné  à  Bo- 
logne, tout  au  commencement  du  I2*  siècle,  par  un  jurisconsulte 
célèbre  qui  jouit  de  la  plus  grande- réputation  auprès  de  ses 
contemporains  ;  sa  patrie,  son  histoire,  son  nom  même,  sont 
douteux  et  discutés;  on  le  trouve  appelé  tantôt  Irnerius,  tantôt 
GuARNERius  tantôt  Werner.  Il  enseignait  le  droit  avec  grand 
éclat  à  Bologne,  de  l'année  iioo  jusque  vers  1120  ;  c'est  lui  qui 
donna  la  première  impulsion  à  ce  grand  mouvement  scientifique 
qui, dans  le  cours  du  I2«^  siècle,  se  propagea  rapidement  à  travers 
toute  l'Europe.  Des  jurisconsultes  sortis  de  l'Ecole  de  Bologne 
répandirent  partout  les  œuvres  législatives  de  Justinien.  On 
les  accueillit  avec  enthousiasme,  et  dès  lors  on  abandonna 
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complètement  les  compilations  fort  imparfaites  que  Ton  avait 
seules  possédées  jusque  là  en  Occident,  notamment  le  bréviaire 
d'Alaric.  On  peut  considérer  cette  renaissance  des  études  de 
droit  au  I2"»«  siècle  comme  le  point  de  départ  de  la  science 
juridique  moderne. 
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OBJET  ET  PLAN  GENERAL. 

L'objet  principal  de  notre  étude  sera  dorénavant  l'exposé  des 
principes  généraux  du  droit  privé  romain,  exposé  que  Justinien 
lui-même  a  fait  dans  ses  Institutiones,  afin  que  cet  exposé 
serve  de  base  à  l'enseignement  du  droit  :  ut  sint  totius  legitimœ 
scientiœ  prima  elementa^  comme  il  dit  au  §  4  du  proœmium  des 
Institutes. 

Mais  nous  avons  à  étudier  aussi  l'histoire  interne  du  droit  ; 
il  ne  s'agit  plus  ici  de  l'histoire  des  formes  par  lesquelles  s'ex- 
prime et  se  manifeste  la  règle  de  droit  ;  il  s  agrt  dorénavant  de 
l'histoire  des  règles  de  droit  elles-mêmes,  histoire  que  l'on  a*  pris 
l'habitude  d'appeler  histoire  interne.  La  raison  d'être  de  cette 
étude  historique  est  manifeste  :  la  connaissance  del'histoire  d'une 
loi  est,  en  effet,  infiniment  utile  pour  bien  comprendre  la  loi  et 
pour  bien  en  pénétrer  l'esprit  ;  il  est  à  remarquer  que  Justinien 
aussi, dans  ses  Institutes,  a  soin  de  joindre  cette  étude  historique 
à  Texposé  dogmatique,  c'est-à-dire  à  l'exposé  des  règles  qui 
constituent  le  droit  privé  romain  ;  c'est  ce  qu'il  prend  soin 
de  nous  dire  au  §  5  du  proœmium  des  Institutes  :  in  quibus 
breviter  expositum  est,  et  quod  antea  obtinebat,  et  quod  postea 
desuetudine  inumbratum,  imperiali  remedio  illuminatum  est. 

Mais  ces  deux  études,  que  nous  aurons  à  faire,  l'étude  dog- 
matique et  l'étude  historique,  peuvent  très  convenablement  se 
combiner  et  être  en  quelque  sorte  menées  de  front  :  au  fur  et  à 
mesure  que  nous  exposerons  les  règles  constitutives  du  droit 
privé  romain  sous  Justinien,  nous  nous  demanderons  chaque 
fois  que  l'occasion  s'en  présentera,  quelle  est  l'histoire  de  telle 
ou  telle  règle,  pour  quel  motif  elle  fut  établie,  comment  et 
pourquoi  elle  s'est  transformée  pour  arriver  enfin  à  être  ce 
qu'elle  est  sous  Justinien.  De  cette  manière  nous  ferons  simul- 
tanément les  deux  études  mentionnées  dans  notre  intitulé. 

Quel  sera  le  plan  de  notre  étude  ?  Nous  ne  suivrons  pas 
l'ordre  même  des  Institutes  de  Justinien.  Sous  le  rapport  de 
la  méthode  d'enseignement  la  science  moderne  a  des  exigences 
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plus  grandes  que  n'en  avaient  les  jurisconsultes  romains  qui, 
nous  avons  déjà  eu  Toccasion  de  le  dire,  étaient  bien  plutôt  de 
savants  praticiens  que  des  professeurs  de  droit.  Nous  adopterons 
donc  la  méthode  que  Ton  appelle  systématique  :  au  lieu  de 
suivre  pas  à  pas  le  texte  des  Institutes,  nous  grouperons  et 
distribuerons  les  matières  selon  leur  nature,  et  conformément 
aux  exigences  d'un  exposé  didactique  dans  lequel  tout  s'en- 
chaîne et  se  développe  logiquement. 

Or  quand  on  aborde  un  système  complet  de  législation,  il  est 
aisé  de  comprendre  qu'il  faudra  tout  d'abord  s'attacher  à  bien 
posséder  certaines  notions  générales  communes  à  tout  l'en- 
semble du  système,  notions  qui  se  rencontrent  partout  et  à 
chaque  pas,  et  dont  la  connaissance  préalable  est  par  consé- 
quent nécessaire  à  celui  qui  veut  aborder  avec  succès  l'étude 
d'une  partie  quelconque  du  système.  Voilà  pourquoi  nous 
diviserons  toute  notre  étude  en  deux  parties  :  une  partie  géné- 
rale qui  aura  préciséijient  ces  notions  générales  pour  objet,  et 
une  partie  spéciale  dans  laquelle  nous  aurons  à  étudier  succes- 
sivement les  diverses  relations  juridiques  que  prévoit  et  régit 
le  droit  privé  romain. 
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PARTIE  GENERALE. 
OBJET    ET    PLAN. 


Cette  partie  générale  a  pour  objet,  nous  venons  de  le  dire, 
les  notions  générales  dont  la  connaissance  préalable  est  néces- 
saire pour  pouvoir  aborder  l'étude  des  diverses  parties  de  la 
législation  romaine.  Or,  quelque  partie  de  cette  législation  que 
Ton  étudie,  quelque  relation  que  Ton  considère,  partout  et 
toujours,  il  sera  question  : 

1°  De  personnes  auxquelles  peuvent  appartenir  les  droits. 

2"  De  choses  sur  lesquelles  peuvent  porter  les  droits. 

3^  De  ces  droits  eux-mêmes,  de  leur  acquisition  et  de  leur 
perte. 

4°  Enfin  de  la  réalisation  pratique  de  ces  droits,  de  leur  mise 
en  action  ;  car  le  droit  n'est  pas  une  science  purement  spécu- 
lative ;  son  but  est  essentiellement  pratique. 

Par  là  même  se  trouvent  indicjués  les  4  titres  de  notre  partie 
générale. 

Nous  les  ferons  cependant  précéder  d'une  courte  introduc- 
tion sur  la  notion  même  du  droit  et  sur  les  diverses  acceptions 
du  mot  jus  chez  les  Romains. 
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INTRODUCTION. 


De  la  notion  du  droit  cliez  les  Romains. 


§  h  Diverses  acceptions  du  mot  jus. 

Les  Romains  donnaient  au  mot  jus  les  mêmes  trois  accep- 
tions différentes  que  nous  donnons  au  mot  droit. 

D'abord  ils  prennent  ce  mot  dans  un  sens  subjectif;  il  désigne 
alors  la  faculté  légale  d'agir,  d'exiger,  d'élever  une  prétention 
que  la  loi  consacre  et  sanctionne  ;  c'est  dans  ce  sens  que  le  mot 
est  pris,  par  exemple  au  pr.  I.  2.  3  :  iterestjus  eundi  ambulandi 
homifiis  ;  c'est  dans  ce  sens  aussi  que  l'on  dit  :  jm  patriœ  potes- 
tatis. 

Puis  le  mot  jus  se  prend  aussi  dans  un  sens  objectif  pour 
désigner  un  ensemble  de  règles  obligatoires  dont  l'observation 
peut  être  contrainte  par  voie  de  coercition,  par  opposition  aux 
règles  de  la  morale  lesquelles  n'impliquent  pas  cette  idée  de 
coercition,  de  contrainte  matérielle,  c'est  dans  ce  sens  que  l'on 
dira  par  exemple  :  jus  Romanum. 

Enfin  les  Romains  désignent  aussi  par  le  mot  jus^  la  science 
du  droit,  la  connaissance  raisonnée  des  règles  qui  constituent 
le  droit  dans  le  sens  objectif;  c'est  dans  ce  sens  que  le  mot  est 
pris  à  la  L.  I  pr.  D.  i.  i.  jus  est  ars  boni  et  œqui  :  Nous  nous 
servons  souvent  aussi  du  terme  jurisprudence  pour  exprimer 
cette  troisième  acception  du  mot  droit.  Quant  au  mot  justitia, 
il  désigne  la  conformité  des  actions  humaines  avec  les  préceptes 
du  droit  objectif. 

Les  Romains  ont  souvent  donné  des  définitions  tout  à  fait 
emphatiques  du  droit,  de  la  justice,  de  la  jurisprudence.  Ils 
considèrent  alors  le  droit  comme  l'expression  de  tout  ce  qui 
est  bon,  noble  et  honorable,  indépendamment  de  toute  idée 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  io8  — 

d'exigibilité  par  voie  de  contrainte  ;  Tidée  du  droit  se  confond 
alors  avec  l'idée  de  Téquité,  de  la  morale,  de  la  religion,  de  la 
science,  de  tout  ce  qui  élève  et  ennoblit  Thomme.  Les  exemples 
de  pareilles  définitions  sont  nombreux  ;  au  §  3. 1. 1.  i.  il  est  dit  : 
Juris  prœcepta  sunt  kœc  :  honeste  vivere,  alterum  non  lœdere,  suum 
cuique  tribuere.  Telle  est  aussi  la  définition  de  la  justice  au 
pr.  I.  I.  I.  Justitia  est  constans  et  perpétua  voluntas  jus  suum 
cuique  tribuetidi.  Le  §  i  du  même  titre  s'exprime  encore  plus 
emphatiquement  :  Jurisprtidentia  est  divinarum  atque  humana- 
rum  rerum  notitia,  jus ti  atque  injusti  scientia  ;  tel  est  encore  le 
texte  cité  déjà  plus  haut  :  Jus  est  ars  boni  et  œqui. 

Il  est  évident  qu'il  ne  faut  pas  prendre  ces  définitions  à  la 
lettre  ;  elles  sont  l'expression  de  l'enthousiasme  qu'éprouvaient 
les  Romains  pour  cette  science  qui  répondait  tout  particuliè- 
rement à  la  tournure  de  leur  esprit  national,  de  cette  science 
dans  laquelle  ils  ont  excellé  plus  qu'aucun  autre  peuple.  En 
réalité,  ils  connaissaient  aussi  bien  que  nous  la  différence  entre 
le  droit  proprement  dit  et  la  morale  ou  la  simple  équité.  Cicé- 
ron,  pro  Balbo  III  formule  nettement  la  distinction  :  est  enitn 
aliquid  quod  non  oporteat  etiamsi  licet  :  quidquid  veto  non  licet 
cette  non  oportet.  Cest  cette  distinction  que  le  Digeste  a  en 
vue  lorsqu'il  dit  à  la  L.  144.  D.  5o.  17  :  Non  cnnne  quod  licet 
honestum  est.  Il  va  sans  dire  que,  une  fois  les  définitions  posées, 
les  jurisconsultes  romains  ne  s'occupent  plus  dans  leurs  ouvrages 
que  du  droit  proprement  dit,  c'est-à-dire  de  l'ensemble  des 
préceptes  obligatoires  dont  lobservation  peut  être  exigée  par 
voie  de  coercition.  Cette  notion  du  droit  comportait  chez  les 
Romains  certaines  distinctions  que  nous  devons  apprendre  à 
connaître. 

§  2.  Jus  publiotim  et  jus  privatum. 

Selon  son  objet,  le  droit  est  public  ou  privé  :  le  droit  public 
concerne  l'organisation  de  l'Etat,  l'administration  de  la  chose 
publique  et  les  rapports  du  citoyen  avec  l'Etat.  Le  droit  privé, 
au  contraire,  régit  les  rapports  des  citoyens  entre  eux  en  tant 
que  simples  particuliers  :  §  4.  I.  i.  i.  Hujus  studii  duce  sunt 
positiones,  publicum  et  privatum.  Publicumjus  est  quod  ad  statum 
rei  rontanœ  spectat  ;  privatum,  quod  ad  singulorum  utilitatem. 
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Il  est  à  remarquer  qu*à  Rome  le  droit  public  comprenait 
aussi  tout  ce  qui  concerne  la  religion  ;  car  la  religion  était 
considérée  comme  une  institution  de  l'Etat  :  L.  i  §  2  D.  i.  i. 
Publicnm  jus  in  sacris,  in  sacerdotibus,  in  magistratibus  consista. 

§  3.  Jus  civile,  jus  gentitim  et  jus  natnrale. 

Aux  termes  de  la  L.  i  §  2.  D.  1,  i  et  du  §  4  I.  i.  i,  le  droit  privé 
comprend  trois  éléments,  découle  de  trois  sources  :  Jus  priva- 
ttim  tripertitum  est  :  collectum  est  enim  ex  naturalibus  prœceptis, 
aut  gentiuîHj  aut  civilibus. 

Pour  les  Romains,  l'expression  civilia  prœcepta^  droit  civil, 
désigne  le  droit  propre  à  une  nation  déterminée,  au  peuple 
romain  par  exemple,  droit  résultant  d'usages  spéciaux  ou  de 
prescriptions  positives,  propres  à  ce  peuple  :  S  i.  I.  i.  2.  quod 
quisque  populus  ipse  sibijus  constituit,  id  ipsius  proprium  civitatis 
est  ;  vocaturque  jus  civile^  quasi  jus  propritim  ipsius  civitatis  ;  ainsi 
le  droit  civil  romain  sera  \e  jus  proprium  civium  romanorum.  On 
le  voit,  cela  revient  à  prendre  l'expression  «  droit  civil  »  dans  le 
sens  étymologique  du  mot  civil  :  droit  des  citoyens,  droit  de 
la  cité. 

Le  jus  gentium^  au  contraire,  comprend  les  préceptes  de 
droit  que  l'on  retrouve  généralement  partout  et  chez  tous  les 
peuples,  préceptes  que  les  Romains  considèrent  pour  cela 
comme  découlant  de  la  raison  même  et  de  la  nature  des 
choses  ;  c'est  précisément  là  ce  qui  en  explique  l'universalité  : 
S  I  I.  I.  2.  Quod  vero  naturalis  ratio  inter  omnes  homines  consti- 
tuit  ;  id  apud  omnes  perœque  custoditur  :  vocaturque  jus  gentium^ 
quasi  quojure  omnes  génies  utuntur  et  au  S  2  eod.  tit.:  Jus  autem 
gentium  omni  humano  generi  commune  est. 

Pour  nous,  cette  notion  du  droit  des  gens  se  confond  avec  la 
notion  du  droit  naturel  :  c'est  en  effet  parce  qu'un  principe  se 
base  sur  les  lois  mêmes  de  la  nature,  sur  l'équité  naturelle, 
qu'il  est  commun  à  tous  les  peuples  ;  cependant  pour  les 
Romains  et,  en  général  peut-on  dire,  pour  tous  les  peuples  de 
l'antiquité,  il  n'en  était  pas  ainsi  :  les  notions  de  justice  natu- 
relle avaient  subi  certaines  altérations  qui  se  retrouvaient  par- 
tout, étaient  par  conséquent  considérées  comme  étant  juris 
gentium^  quoique  contraires  au  droit  naturel  ;  telle  était  notam- 
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ment  Tinstitution  de  resclavapje.  Les  Romains  distinguaient 
donc  le  jus  gentium  et  \ejus  naturale  ;  mais  il  leur  était  alors 
assez  difficile  de  donner  du  droit  naturel  une  définition  satis- 
faisante. On  peut  dire  qu'à  leurs  yeux,  le  droit  naturel  désigne 
les  préceptes  dérivant  de  la  nature  même,  les  règles  de  la 
justice  abstraite  et  absolue,  laquelle  pourra  être  plus  ou  moins 
distincte  de  la  justice  pratique  ;  cela  comprend  notamment 
aussi  les  lois  de  la  nature  physique,  même  en  dehors  de  toute 
idée  de  droit  proprement  dit  ;  aussi  ce  droit  naturel  s'ap- 
plique-t-il  non  seulement  aux  hommes,  mais  également  aux 
animaux,  comme  nous  le  dit  très  formellement  le  pr.  I.  i.  2. 
Jus  naturale  est,  quod  natura  omma  ammalia  docuit.  Nain  jus 
istud  non  humani generisproprium  est.sed  omnium  a?nnialiu m, elle 
texte  développe  encore  davantage  la  même  idée  et  nous  donne 
comme  exemple  d'institutions  de  ce  genre  Tunion  des  sexes  et 
la  procréation  d'enfants.  Cette  notion  du  droit  naturel  est 
évidemment  très  peu  scientifique,  très  peu  philosophique.  C'est 
la  conséquence  de  cette  erreur  qui  consiste  à  considérer  l'es- 
clavage comme  basé  sur  les  lois  de  la  raison  et  par  suite 
comme  conforme  au  droit  des  gens  ;  cependant  les  Romains 
reconnaissent  très  formellement  que  l'esclavage  est  contraire 
aux  lois  de  la  nature  :  §  2. 1-  i.  2.  Bella  etenim  orta  sunt,  et  cap- 
tivitates  secutœ^  et  servitutes,  quœ  sunt  naturali  juri  cotitrariœ  : 
jure  evim  naturali  omnes  homines  ab  initio  liberi  nascebantur.  De 
même  L.  4,  §  i.  D.  i.  5  :  Servitus  est  coustitutiojuris gentium  qua 
quis  dominio  alieno  contra  naturam  subjicitur,  passage  de  Floren- 
tinus  remontant  par  conséquent  au  troisième  siècle. 

§  4.  Jus  scriptum  et  jus  non  scriptom. 

De  nos  jours,  on  appelle  droit  écrit,  tout  droit  sanctionné 
par  un  acte  législatif,  et  droit  non  écrit,  tout  droit  issu  de  l 'usage 
constant,  peu  importe  que  l'existence  de  cet  usage  ait  été  con- 
signé par  écrit  ou  non. 

Les  Romains  s'attachaient  davantage  au  sens  Uttéral  des 
mots  :  du  moment  où  le  droit,  fût-il  même  dérivé  de  l'usage, 
de  la  pratique  ou  de  la  doctrine,  était  consigné  par  écrit,  il 
devenait  jus  scriptum  :  aussi  §  3.  L  i.  2.  rangent-ils  expressé- 
ment les  responsa  prudentium  parmi  les  diverses  formes  du 
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droit  écrit  :  Scriptum  autemjus  est  Icx,  plebiscitum,  senatuscon- 
sultutn,  principum  placita,  magistratuum  edicta,  responsa  pruden- 
tium. 

Comme  sources  de  droit  non  écrit,  il  y  aura  à  citer,  chez  les 
Romains,  la  coutume,  l'autorité  résultant  de  décisions  judi- 
ciaires conformes  entre  elles,  le  droit  naturel,  l'équité  et  la 
juris  ratio.  Il  est  à  remarquer  que  ces  diverses  sources  sont 
formellement  admises  et  consacrées  par  les  textes,  et  souvent 
invoquées  par  les  jurisconsultes.  Ainsi,  pour  la  coutume,  voyez 
§9.  I.  I.  2,  dîuturni  mores ^  consensu  utentium  comprobati  legem 
imitantur;  de  même  L.  32.  §  i  D.  i.  3.:  Inveterata  consuettido 
pro  Icgenon  immerito  custoditur.  L'auctoritas  rerutn  judicatarum 
n'est  autre  chose  qu'une  des  formes  par  lesquelles  se  manifeste 
l'existence  de  la  coutume.  Quant  ^.Mjus  naturale^  les  juriscon- 
sultes romains  l'invoquent  très  souvent  à  l'appui  de  leurs  déci- 
sions :  natura  œquum  est  ;  lex  naturœ  est  ut...  par  exemple  à  la 
L  24.  D.  i.  5.  Enfin,  pour  Vœquitas  voyez  la  L.  90.  D.  5o.  17  : 
in  omnibus  j  maxime  tamen  in  jure ^  œquitas  spectanda  est. 

§  5.  Jus  civile  et  jus  honoraritim. 

Nous  n'avons  qu'à  rappeler  ici  en  deux  mots  cette  distinction 
que  nous  connaissons  déjà  ;  nous  avons  vu,  en  effet,  que  les 
Romains  désignaient  par  l'expression  jus  civile^  le  droit  issu  de 
la  loi  des  XII  Tables  commentée  et  développée  par  les  juris- 
consultes ;  tandis  que  V expression  jus  honorarium.  Désigne  le 
droit  issu  de  la  législation  édictale  des  magistrats,  notamment 
des  préteurs. 

§  6.  Jus  ordinaritim  et  jus  extraordinarium. 

Cette  distinction  prit  naissance  sous  l'Empire.  On  prit  l'habi- 
tude d'appeler  yw5  or  dinar  ium  le  droit  qui  s'est  formé  régulière- 
ment sous  la  république  et  développé  sous  l'action  constante 
de  la  science  et  des  magistrats.  Tandis  que  l'expression ^7/5 
extraordinarium  désigne  le  droit  issu  des  grands  actes  législa- 
tifs du  commencement  de  l'Empire  :  ces  actes  vinrent  traiter 
de  certaines  matières  importantes  de  la  législation  et  souvent 
les  modifier  d'une  manière  assez  radicale,  ce  qui  explique  fort 
bien  le  terme  extraordinarium  ;  c'est  ainsi  que  le  droit  fiscal,  le 
droit  pénal  et  le  droit  municipal  furent  profondément  modifiés. 
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§  7  Jus  vetns  et  jus  novnm. 

Dans  les  derniers  siècles  de  Thistoire  du  droit  romain,  on 
commença  à  désigner  par  Texpression  jus  vêtus  le  droit  tel 
qu'il  se  trouve  exposé  dans  les  écrits  des  jurisconsultes  clas- 
siques ;  donc  la  loi  des  XII  Tables  développée  par  les  anciens 
prudentes  ;  puis  la  législation  honoraire  et  le  produit  de  l'action 
législative  des  premiers  empereurs,  en  un  mot,  le  droit  tel  que  le 
connaissaient  les  jurisconsultes  du  2™*^  et  du  3"»®  siècle  ;  par 
contre,  l'expression y«5  novum  désigne  le  produit  de  la  législa- 
tion impériale  depuis  Constantin. 
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TITRE  I. 
Des  Personnes. 


CHAPITRE  I. 
NOTION  ET  DIVISION  GÉNÉRALE. 

La  notion  de  la  personnalité  se  rattache  intimement  à  la  notion 
du  droit  dans  le  sens  subjectif  du  mot.  Tout  droit,  dans  le  sens 
subjectif,  du  moment  où  on  le  considère  non  pas  in  abstracto^ 
mais  comme  e:<cistant  réellement,  suppose  nécessairement  un 
sujet  auquel  il  appartient  et  dans  le  chef  duquel  il  réside.  Or 
l'aptitude  à  être  ce  sujet  d'un  droit  constitue  la  personnalité. 
La  personne  pourra  d'après  cela  se  définir  :  tout  être  capable 
d'avoir  des  droits. 

Remarquons  qu'il  n'est  pas  nécessaire  d'avoir  déjà  effective- 
ment certains  droits  déterminés  pour  être  une  personne  ;  la 
seule  possibilité  d'en  avoir  suffit.  La  personnalité  préexiste 
donc  logiquement  aux  différents  droits  que  l'on  peut  avoir  et 
il  est  ainsi  vrai  de  dire  que  la  personnalité  elle-même  est  déjà 
un  droit  :  c'est  le  premier  de  tous  les  droits,  le  fondement  de 
tous  les  autres  ;  en  un  mot,  c'est  le  droit  d'avoir  des  droits. 

En  droit  naturel,  cette  notion  de  la  personne  se  confond 
avec  la  notion  de  l'être  humain  :  tout  homme  en  effet  a  des 
droits,  et  d'autre  part  l'homme  seul  a  des  droits  ;  car  tous  les 
autres  objets  de  la  création  terrestre  n'existent  que  pour  lui, 
et  sont  sans  droit  vis-à-vis  de  lui.  Le  droit  romain  s'est  écarté 
dans  deux  sens  différents  de  cette  notion  simple  et  absolue  de 
la  personnalité  en  droit  naturel. 

D'une  part;  il  connait  des  hommes  qui  ne  sont  pas  des  per- 
sonnes :  en  effet  l'esclave,  en  droit  romain,  est  dénué  de  tout 
droit  quelconque;  nullumjus  habet\  et  voilà  précisément  pour- 
quoi les  jurisconsultes  disent  de  lui  :  non  persona  sed  res  ;  c'est 
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ainsi,  eneff  et,  que  se  caractérise  parfaitement  en  deux  mots 
la  condition  juridique  de  Tesclave.  Il  est  à  remarquer  que  les 
jurisconsultes  romains,  tout  en  affirmant  très  nettement  les 
principes  tels  que  nous  venons  de  le  faire,  subissent,  en  quelque 
sorte  à  leur  insu,  Tinfluence  irrésistible  du  droit  naturel  et  se 
servent  quelquefois  d'expressions  qui  prouvent  bien  que  l'es- 
clave n*est  pas  en  réalité  une  simple  chose  ;  c'est  ainsi  que  nous  le 
trouvons  appelé  dans  certains  textes persona  servilis, psir  exemple 
par  Gaius  I  §  120  et  par  Ulpien  dans  la  L.  22.  D.  5o.  17;  il  est 
clair  que  cette  expression  implique,  à  la  rigueur,  contradic- 
tion dans  les  termes.  De  même  au  pr.  1. 1.  3.  Justinien  nous  dit 
que  les  personnes  se  subdivisent  en  hommes  libres  et  esclaves, 
comme  si  les  esclaves  étaient  aussi  des  personnes. 

D'autre  part  le  droit  romain  va  aussi  au  delà  de  la  notion  de 
la  personnalité  en  droit  naturel,  il  connait  des  personnes  qui 
ne  s'identifient  pas  avec  l'être  humain,  en  effet,  il  attribue  la 
capacité  d'avoir  des  droits,  par  conséquent  la  personnalité,  à 
des  réunions  de  personnes  et  même  à  des  réunions  de  choses 
inanimées  ;  ces  réunions  deviennent  ainsi  de  véritables  per- 
sonnes, mais  des  personnes  fictives  ou  imaginaires,  puisqu'elles 
ne  sont  douées  d'aucune  existence  naturelle  et  n'existent  que 
grâce  à  une  disposition  de  la  loi. 

Nous  avons  donc  ainsi  à  distinguer  deux  grandes  catégories 
de  personnes  : 

1°  Les  personnes  naturelles  ou  physiques,  ou  individuelles  : 
personœ  singulœ  ou  singulares. 

2°  Les  personnes  fictives  ou  civiles,  c'est-à-dire,  créées  parle 
jus  civile;  car  le  droit  naturel,  en  effet,  ne  connaît  pas  de 
pareilles  fictions;  on  les  appelle  aussi  juridiques,  morales  ou 
mystiques. 

•  Nous  aurons  à  nous  occuper  de  ces  deux  espèces  de  per- 
sonnes dans  deux  chapitres  consécutifs  ;  mais  avant  de  les 
aborder  nous  devons  encore  signaler  une  acception  tout  à  fait 
différente  et  particulière  dans  laquelle  se  trouve  quelquefois 
pris  le  mot  persona.  Ce  mot  sert  parfois,  en  effet,  à  désigner  non 
pas  le  sujet  d'un  droit,  c'est-à-dire  la  personne  telle  que  nous 
l'avons  définie  plus  haut,  mais  une  qualité  en  vertu  de  laquelle 
cette  personne  possède  un  certain  ensemble  de  droits.  C'est 
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ainsi  que  ce  mot  pourra  désigner  avant  tout  la  qualité  même 
de  personne  et  devenir  en  quelque  sorte,  synonyme  de  person- 
nalité ;  Ton  pourra  de  cette  manière  dire  d'un  esclave  :  perso- 
nam  non  habet  au  lieu  de  persona  non  est.  De  même  ce  mot 
pourra  désigner  la  qualité  de  père,  de  mari,  de  tuteur,  de 
magistrat,  en  un  mot,  toute  qualité  en  vertu  de  laquelle  nous 
possédons  un  certain  ensemble  de  droits.  Il  va  sans  dire  que 
dans  ce  sens,  un  homme  pourra  réunir  en  lui  plusieurs  per- 
sonnes et  c'est  dans  cette  acception  que  Cicéron  prend  le  mot 
persona  lorsqu'il  dit,  de  oratore  II,  24,  très  personas  unus  sustineo 
sumnia  animi  œquitate.  Il  n'y  a  pas  là  trois  personnes  dans  le 
sens  juridique  du  mot,  il  n'y  a  qu'un  seul  sujet  capable  d'avoir 
des  droits,  une  seule  personne  dans  le  sens  propre  du  mot. 
Remarquons  qu'en  droit,  il  pourra  être  quelquefois  fort  impor- 
tant de  distinguer  en  quelle  qualité  un  homme,  comme  le  sup- 
pose le  texte  de  Cicéron  cité  plus  haut,  agissait  lorsqu'il  a  posé  un 
acte  juridique.  Cette  distinction  pourra  avoir  une  influence 
déterminante  sur  la  validité  ou  sur  lès  conséquences  juridiques 
de  l'acte  en  question  ;  nous  en  trouvons  un  exemple  aux  §  4 
et  5  I.  2.  18  :  on  ne  peut  attaquer  un  testament  quand  on  a 
accepté  une  libéralité  contenue  dans  ce  testament;  cependant 
si  celui  qui  a  accepté  cette  libéralité  ne  l'a  fait  qu'au  nom  d'un 
pupille,  c'est-à-dire  eh  qualité  de  tuteur,  il  pourra  encore  atta- 
quer le  testament  en  son  propre  nom. 

Il  va  sans  dire  que  dans  tout  le  reste  de  ce  titre,  nous  pren- 
drons le  mot  personne  dans  son  sens  propre  tel  que  nous  l'avons 
précisé  plus  haut. 
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CHAPITRE  II. 

Des  personnes  naturelles. 

La  définition  de  la  personne  naturelle  en  droit  romain  sera, 
d'après  ce  que  nous  avon§  vu  plus  haut,  Têtre  humain  capable 
d'avoir  des  droits.  Cette  définition  indique  déjà  les  deux  élé- 
ments constitutifs  de  la  personnalité  naturelle  :  il  faut  d'abord 
l'existence  naturelle,  et  puis  la  capacité  juridique.  Ce  chapitre 
se  subdivise  donc  naturellement  en  deux  sections. 

SECTION  PREMIÈRE. 

De  rexistence  naturelle. 

§  I.  Conditions  raqniies. 

Pour  qu'aux  yeux  du  jurisconsulte,  il  existe  un  être  humain, 
il  faut  la  réunion  des  conditions  suivantes  : 

1°  Le  fait  de  la  naissance. 

2<>  Que  l'enfant  soit  né  vivant. 

3°  Selon  plusieurs  auteurs,  il  faut  aussi  qu'il  soit  né  viable. 

4**  Enfin,  il  faut  qu'il  soit  doué  de  foime  humaine. 

Reprenons  ces  diverses  conditions. 

I.  Le  fait  de  la  naissance  :  c'est  là  le  point  de  départ  de 
l'existence  humaine,  la  condition  première  et  fondamentale  de 
la  personnalité.  Il  pourra  être  fort  important  de  préciser  le 
moment  exact  de  la  naissance,  puisque  c'est  à  ce  moment  même 
que  commence  la  personnalité  et  par  conséquent  la  capacité 
juridique.  Or  la  naissance  est  à  considérer  comme  accomplie, 
lorsque  l'enfant  est  complètement  sorti  du  sein  de  sa  mère. 
Jusque  là,  il  n'a  pas  d'existence  propre  et  distincte  ;  il  est  une 
partie  intégrante  d'une  autre  personnalité  :  Partus  antequam 
cdatur^  mulieris  portio  est  vel  viscerum^  dit  la  L.  i  §  i  D.  25. 4. 
On  se  sert  de  diverses  expressions  pour  désigner  cet  enfant  qui 
n'est  pas  encore  né,  par  exemple  :  fœtus,  venter,  partus,  nasci- 
turus,  is  qui  in  utero  est. 
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Toutefois  à  ces  principes,  il  existe  une  exception  remarqua- 
ble :  Tenfant  simplement  conçu  est  à  considérer  comme  exis- 
tant déjà  et  par  conséquent  comme  capable  d'avoir  des  droits 
lorsque  son  intérêt  l'exige,  c'est  ce  qu'exprime  la  L.  7.  D.  i.  5 
qui  in  utero  est  perinde  ac  si  in  rébus  humants  esset,  custoditur^ 
quoties  de  commodis  ipsius  partus  quœritur  ;  \oyez  aussi  L.  23i 
D.  5o.  16  (de  verborum  significatione).  C'est  par  application  de 
cette  règle  que  l'article  725  du  Code  Napoléon  admet  à  succé-. 
der  l'enfant  qui  n'est  encore  que  conçu  lors  de  l'ouverture  de 
la  succession.  L'on  formule  ordinairement  la  règle  de  la 
manière  suivante  :  nasciturus  pro  jam  nato  habetur  quoties  de 
ejus  commodo  agitur. 

Cette  règle  se  fonde  sur  des  considérations  d'équité  et  de 
justice  naturelle.  Il  est  évident  en  effet,  qu'aux  yeux  de  la  loi 
naturelle,  l'enfant,  du  moment  où  il  est  conçu,  existe  déjà,  quoi- 
qu'il ne  soit  pas  encore  sorti  du  sein  de  sa  mère,  et  il  serait 
souverainement  injuste  de  l'exclure,  par  exemple,  de  la  succès-, 
sion  paternelle  qui  viendrait  à  s'ouvrir  avant  sa  naissance. 

L'application  de  l'exception  en  question  est  subordonnée  à 
deux  conditions  essentielles  :  il  faut  d'abord  que  l'intérêt  de 
l'enfant  exige  qu'il  soit  considéré  comme  existant  ;  c'est  uni- 
quement dans  son  intérêt  que  l'exception  a  été  établie  :  d'autres 
personnes  ne  pourraient  donc  pas  vouloir  l'invoquer  à  leur 
profit.  Aussi  la  L.  7  citée  plus  haut,  ajoute-t-elle  :  quanquam 
aliis  antequam  nascatur  nequaquam  prosit.  En  second  lieu  il  faut 
que  l'enfant  vienne  à  naître  plus  tard  avec  toutes  les  conditions 
voulues  pour  qu'il  y  ait  un  être  humain  aux  yeux  de  la  loi  ;  il 
ne  s'agit  donc  que  d'anticiper  sur  une  existence  qui  vient  à  se 
produire  réellement  plus  tard  ;  ainsi,  si  l'enfant  venait  à  naître 
mort,  il  serait  censé  n'avoir  jamais  eu  d'existence  quelconque  ; 
il  serait  le  néant  aux  yeux  de  la  loi,  et  cela  quand  même  on 
réussirait  à  prouver  qu'il  a  vécu  dans  le  sein  de  sa  mère. 

De  cette  deuxième  condition,  il  résulte  que,  quand  une 
femme  se  trouve  enceinte,  il  y  a  jusqu'au  moment  de  l'accou- 
chement, incertitude  sur  le  point  de  savoir  si  l'enfant  qu'elle 
porte  est  à  considérer  comme  capable  d'avoir  des  droits,  de. 
recueillir,  par  exemple,  une  succession  qui  s'ouvrirait  à  son 
profit  ;   on  se  trouve  donc  en  présence  d'une  personnalité. 
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incertaiile,  seulement  possible.  Or  cette  incertitude,  cette  seule 
possibilité  suffit  pour  que  la  loi  prenne  des  précautions  éner- 
giques dans  rintérêt  de  cette  personne  éventuelle.  C'est  ainsi 
que  Tavortement  pratiqué  par  la  femme  ou  par  un  tiers  est 
sévèrement  puni  ;  la  femme  enceinte  condamnée  à  mort,  ne 
peut  être  exécutée  qu'après  Taccouchement  ;  si  la  femme 
enceinte  vient  à  mourir  avant  Taccouchement,  on  ne  doit 
ïïnhûmer  qu'après  avoir  extrait  le  fœtus  et  essayé  de  le  sauver. 
Dé  plus,  on  nomme  à  ce  fœtus,  un  curator  ad  ventrem, 
article  3g3  du  Code  Civil,  c'est-à-dire  un  curateur  chargé  de 
veiller  aux  intérêts  de  cette  personne  encore  problématique  : 
il  devra  donc  veiller  à  ce  qu'on  ne  néglige  rien  pour  assurer  la 
AÂissance  heureuse  de  l'enfant  ;  il  assurera  la  conservation  des 
droits  qui  devront  appartenir  à  Tenfant  s'il  vient  à  naître  dans 
les  conditions  voulues  pour  être  une  personne.  Ainsi,  en  droit 
romain,  d'après  les  L.  3,  4  D.  5.  4,  si  une  succession  à  laquelle 
l'enfant  serait  appelé,  vient  à  s'ouvrir,  il  faudra  même  mettre 
en  réserve  une  triple  part  en  prévision  du  cas, cependant  si  rare, 
d'une  naissance  triple. 

Le  droit  romain  n'a  pas  de  dispositions  spéciales  sur  la 
preuve  du  fait  de  la  naissance  ou  des  circonstances  de  ce  fait, 
notamment  du  moment  précis  de  la  naissance.  Le  Cod«  Civil 
français  a  organisé  dans  ce  but,  un  mode  de  preuve  spécial, 
l'acte  de  naissance.  En  droit  romain  tout  ce  qui  concerne- cette 
preuve  reste  donc  sous  l'empire  des  principes  généraux  du 
droit  :  en  conséquence  celui  qui  affirme  le  fait  d'une  naissance, 
devra,  en  cas  de  contestation,  chercher  à  convaincre  le  juge 
par  n'importe  quel  moyen  de  preuve  :  témoins,  serments, 
actes  écrits,  etc.  ;  absolument  comme  pour  tout  autre  fait  que 
l'on  affirme  en  justice  et  dont  on  prétend  déduire  des  consé- 
quences juridiques. 

IL  II  faut  aussi  que  l'enfant  naisse  vivant  ;  l'enfant  mort-né 
n'a  jamais  eu  d'existence  quelconque  aux  yeux  de  la  loi,  ne  peut 
donc  jamais  avoir  eu,  ni  transmis  à  d'autres,  de  droits  quelr 
conques.  L.  129  D.  de  Verb.  Sign.  (5o.  16)  :  qui  mortui  nascun- 
tur  neque  nati,  neque  procreati  videntur. 

Il  peut  quelquefois  être  difficile  de  prouver  que  l'enfant  était 
réellement  vivant  au  moment  de  la  naissance  ;  dans  l'ancien 
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droit,  certains  jurisconsultes,  les  Proculéens  notamment,  exi- 
geaient que  Ton  pût  prouver  que  l'enfant  avait  fait  entendre  des 
vagissements  ;  d'autres  s'en  tenaient  à  la  preuve  de  la  respira- 
tion. Cette  dernière  opinion,  évidemment  plus  rationnelle,  a 
été  approuvée  par  Justinien  dans  la  L.  3.  C.  6.  29. 

III.  Il  ne  suffit  pas  que  l'enfant  naisse  vivant  ;  il  faut  encore 
qu'il  soit  viable,  c'est-à-dire  qu'il  soit  conformé  de  manière  à 
pouvoir  continuer  à  vivre.  Remarquons  bien  que  cette  condi- 
tion de  la  viabilité  est  tout  à  fait  distincte  de  la  précédente  : 
un  enfant  peut  naître  vivant,  mais  insuffisamment  formé,  de 
telle  sorte  qu'il  ne  puisse  pas  continuer  à  vivre  ;  d'autre  part, 
il  peut  mourir  quelques  instants  après  la  naissance  et  cepen- 
dant avoir  été  viable,  cette  mort  précoce  qui  peut  être  due  à 
toutes  espèces  de  causes  accidentelles  ne  l'empêchera  pas 
d'avoir  été  une  personne  :  il  pourra  avoir  eu  pendant  les  quelques 
instants  de  son  existence  des  droits  nombreux  et  importants, 
et  les  avoir,  en  mourant,  transmis  à  d'autres  personnes. 

Mais  quand  donc  un  enfant  sera-t-il  considéré  comme  non 
viable  ?  C'est  là  une  question  de  fait  à  laquelle  les  hommes  de 
Tart  seuls  pourront  répondre  ;  impossible  de  donner  à  cet 
égard  de  règle  précise  ;  on  peut  seulement  dire  d'une  manière 
tout  à  fait  générale  qu'il  ne  sera  pas  viable  lorsque  les  organes 
essentiels  à  la  vie  ne  seront  pas  suffisamment  développés.  En 
présence  de  la  difficulté  de  la  question,  la  viabilité  sera  présu- 
mée toutes  les  fois  qu'il  y  aura  eu  vie  ;  ce  serait  donc  à  celui 
qui  prétendrait  que  l'enfant  n'était  pas  viable  à  fournir  la  preuve 
de  son  affirmation. 

Remarquons  que  la  viabilité  dépend  entre  autres  conditions, 
et  cela  très  directement,  de  la  durée  de  la  gestation  de  l'enfant 
dans  le  sein  de  sa  mère  :  on  a  en  effet  constaté  qu'un  enfant 
viable  a  toujours  été  porté  au  moins  pendant  6  mois,  au  plus 
pendant  10  mois  dans  le  sein  de  sa  mère.  Or  cela  étant,  on  a 
quelquefois  voulu  donner  à  la  condition  de  la  viabilité  une 
forme  plus  précise  et  l'on  a  dit  que  i'enfant,  pour  être  considéré 
comme  viable,  et  par  conséquent  pour  être  une  personne,  doit 
avoir  été  conçu  au  moins  six  mois  avant  sa  naissance  ;  il  doit 
être  ce  que  les  Romains  appelaient  pleni  temporis.  Toutefois, 
cette  manière  de  formuler  la  condition  qui  nous  occupe  est 
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inadmissible  :  en  effet,  l'époque  de  la  conception  ne  peut  pas 
se  constater  directement.  On  peut  seulement,  quand  la  viabilité 
n'est  pas  douteuse,  en  conclure  d'une  manière  plus  ou  moins 
approximative  à  l'époque  probable  de  la  conception  ;  mais 
quand  au  contraire,  la  viabilité  est  douteuse  et  mise  en  ques- 
tion, ce  qui  est  précisément  le  cas  dont  nous  parlons,  toute 
base  quelconque  de  certitude,  même  purement  approximative, 
sur  l'époque  de  la  conception  disparaît;  exiger  six  mois  de 
gestation  pour  que  l'enfant  puisse  être  considéré  comme  viable 
et  par  conséquent  comme  constituant  une  personne,  ce  serait 
exiger  une  condition  dont  la  preuve  serait  en  elle-même  impos- 
sible. Il  faut  donc  conserver  à  la  condition  de  viabilité  la  for- 
mule toute  générale  que  nous  lui  avons  donnée  plus  haut. 

Il  est  du  reste  à  remarquer  qu'aucun  texte  romain  n'exige 
formellement  cette  condition  pour  que  l'enfant  soit  une  personne 
aux  yeux  de  la  loi  ;  aussi  beaucoup  d'auteurs  écartent-ils  com- 
plètement cette  condition  (p.  ex.  Savigny,  système  II,  app.  3  ; 
Vangerow  §  32  ;  Mainz  §  97).  Le  Code  Civil,  cependant,  exige 
formellement  la  condition  de  viabilité  dans  son  article  725. 

IV.  Il  faut  enfin  que  l'enfant  soit  doué  de  forme  humaine  ; 
cette  condition  s'impose  par  son  évidence  même  ;  il  est  clair 
que  sans  cela,  il  ne  saurait  être  question  d'un  être  humain.  Il 
serait  fort  oiseux  de  s'arrêter  à  examiner  diverses  hypothèses 
dont  parlent  quelquefois  les  auteurs  ;  en  théorie  la  règle  est 
évidente  en  elle-même  :  non  sunt  liberté  dit  la  L.  14.  D.  i.  5,  qui 
contra  formant  humani  generis  conversa  more  procreantur^  veluii 
si  mulier  monstrosum  aliquid  aut  prodigiosum  enixa  sit,  passage 
tiré  de  Paul,  sentence  IV,  9  §  3. 

Il  est  d'autre  part  tout  aussi  évident  qu'une  simple  difformité 
ne  suffira  pas  pour  qu'on  refuse  à  l'enfant  la  qualité  d'être  humain 
et  par  conséquent  la  personnalité,  aussi  Paul,  après  le  passage 
cité,  ajoute-t-il  au  §  4,  qu'il  y  aura  être  humain  quand  même 
l'enfant  aurait  un  membre  de  trop  ;  par  exemple,  trois  bras  : 
partum  qui  membrorum  humanorum  officia  duplicavit.  Quant  à  la 
limite  à  tracer  entre  les  deux  hypothèses,  elle  se  réduit  évidem- 
ment à  une  question  de  fait,  à  laquelle  nous  n'avons  pas  à  nous 
arrêter. 
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§  2.  Fin  de  Texistence  naturelle. 

La  mort  met  fin  à  Texistence  naturelle  de  Thomme  ;  ce  fait 
en  lui-même  échappe  à  toute  règle  de  droit  ;  mais  il  est  un  point 
fort  important  qui  doit  fixer  Tattention  du  jurisconsulte  :  c'est 
la  question  de  savoir  comment  se  prouvera  au  besoin  le  fait  de 
la  mort,  et  ceci  comprend  naturellement  aussi  la  preuve  des 
circonstances  diverses  de  ce  fait,  notamment  la  preuve  du 
moment  précis  où  le  décès  a  eu  lieu  ;  il  peut  être  d'une  impor- 
tance tout  à  fait  capitale  de  préciser  ce  moment  parce  que  c'est 
au  moment  du  décès  que  s'éteint  la  capacité  juridique.  Or  ici, 
comme  pour  le  fait  de  la  naissance,  le  droit  romain  n'a  pas  de 
règle  spéciale  sur  le  mode  de  preuve,  on  reste  donc  à  cet  égard 
sous  l'empire  des  principes  généraux  :  c'est  à  celui  qui  affirme 
le  décès  d'une  personne,  à  l'effet  d'en  tirer  des  conséquences 
juridiques,  par  exemple  à  l'effet  de  recueillir  la  succession  de 
cette  personne,  à  fournir  la  preuve  de  son  affirmation  ;  dans  ce 
but  il  pourra  naturellement  recourir  à  tous  moyens  propres  à 
convaincre  le  juge  et,  s'il  ne  réussit  pas  à  fournir  la  preuve  en 
question,  il  devra  renoncer  à  faire  valoir  les  droits  qu'il  prétend 
baser  sur  le  décès  de  cette  personne. 

Cependant  il  est  des  cas  où  une  preuve  dans  le  vrai  sens  du 
mot  est  impossible  et  où  le  législatsur  a  en  conséquence  établi 
quelques  règles  toutes  particulières,  pour  suppléer  à  une  preuve 
proprement  dite. 

D'abord,  il  se  peut  qu'une  personne  disparaisse  sans  qu*on. 
sache  ce  qu'elle  est  devenue.  Le  Code  Napoléon  a,  sur  ce  cas, 
des  dispositions  nombreuses  et  très  minutieuses,  elles  forment 
tout  un  titre  du  Code,  le  titre  IV  du  livre  i«r.  Le  droit  romain 
n'a  pas  de  dispositions  spéciales  à  cet  égard  ;  mais  il  résulte 
de  certains  textes  qu'il  considère  loo  ans  comme  le  terme  le 
plus  long  que  puisse  atteindre  la  vie  humaine  :  ainsi  quand  un 
droit  appartient  à  une  personne  civile  et  (|ue  ce  droit  doit  de 
sa  nature  être  temporaire  et  borné  à  la  vie  de  l'ayant  droit,  la 
L.  56  D.  7. 1  dispose  que  la  personne  civile,  qui  en  réalité  ne 
meurt  pas,  jouira  de  ce  droit  pendant  100  ans  et  elle  en  donne 
pour  raison  :  quia  is  finis  vitœ  longœvi  hominis  est 

Il  se  peut  aussi  que  deux  personnes  viennent  à  mourir  à  peu 
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près  à  la  même  époque  sans  que  Ton  puisse  prouver  laquelle  est 
niorte  la  première  ;  cette  question  pourra  cependant  présenter 
une  importance  capitale,  par  exemple,  si  Tune  des  deux  per- 
sonnes doit  hériter  de  l'autre,  ce  qui  suppose  essentiellement 
qu'elle  lui  survive.  En  thèse  générale,  on  devra  s'en  tenir  ici 
aussi  aux  principes  généraux  du  droit  tels  que  nous  les  avons 
rappelés  plus  haut  ;  toutefois  dans  un  cas,  savoir  lorsque  les 
deux  personnes  en  question  descendent  l'une  de  l'autre,  la  loi 
déroge  aux  principes  généraux  et  proclame  certaines  présomp- 
tions de  survie  :  lorsque  l'une  des  deux  personnes  est  encore 
impubère,  la  loi  présume  que  cette  personne  aura  succombé 
la  première.  Ses  forces  peu  développées  encore  expliquent  assez 
naturellement  cette  présomption,  au  contraire,  du  moment  où 
les  personnes  en  question  sont  pubères  toutes  les  deux,  la  loi 
présume  que  la  personne  la  plus  jeune  aura  lutté  avec  plus  de 
succès  et  par  conséquent  aura  survécu  à  l'autre.  Voj^ez  pour 
le  i^r  cas  la  L.  26  pr.  D.  23.  4  :  quia  veresimile  videbatur  ante 
matrem  infantem  periisse,  et  pour  le  2^  cas  la  L.  9  §  i  D.  34.  5  : 
quum  bello  pater  cum  filio  peritsset  Divus  Hadrianus  credidit 
patrem  prius  mortuum.  Des  dispositions  analogues  se  trouvent 
aux  articles  720,721,722  du  C.C.  Les  textes,  remarquons-le  bien, 
ne  supposent  pas  nécessairement  que  les  deux  personnes  aient 
péri  dans  le  même  événement,  par  exemple  dans  le  même 
naufrage  ou  le  même  incendie  ;  sans  doute  en  pratique,  c'est 
ordinairement  dans  des  cas  de  ce  genre  que  la  question  se  pré- 
sentera, mais  il  ne  faut  pas  faire  de  cette  circonstance  une 
condition  requise  pour  l'application  des  présomptions  indi- 
quées. 

Remarquons  bien  aussi  que  ces  présomptions  supposent  une 
véritable  impossibilité  de  prouver  la  survie  de  l'une  des  deux 
personnes  :  si  l'examen  attentif  des  circonstances  du  fait  per- 
mettait de  produire  dans  l'esprit  du  juge  une  conviction 
différente,  les  présomptions  s'évanouiraient  aussitôt.  Enfin, 
n'oublions  pas  qu'elles  supposent  essentiellement  deux  per- 
sonnes descendant  l'une  de  l'autre  ;  dès  que  nous  sortons  de 
cette  hypothèse,  les  principes  généraux  reprennent  tout  leur 
empire  :  Non  videtur  alter  alteri  supervixisse  dit  la  L  18.  pr.  D. 
34.5. 
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Indépendamment  des  règles  générales  que  nous  venons  de  ^ 
voir,  il  est  certaines  matières  où,  pour  des  motifs  spéciaux,  la^ 
loi  établit  de  véritables  présomptions  de  survie  ;  ainsi,  par 
exemple,  la  loi  voit  avec  faveur  le  maintien  d'une  donation  ; 
si  donc  le  prédécès  de  Tune  des  deux  personnes  devait  entrai" 
ner  la  révocation  d'une  donation,  on  présumera  plutôt  la 
survie  de  cette  personne  ;  ce  serait  à  celui  qui  prétend  qu'elle 
est  morte  la  première  à  prouver  cette  affirmation  ;  nous  en 
trouvons  un  exemple  à  la  L.  8.  D  34. 5,  qui  suppose  une  donation 
faite  entre  époux,  donation  qui  doit  faire  retour  au  donateur  si 
répoux  avantagé  venait  à  prédécéder. 

SECTION  DEUXIÈME. 

De  la  Capacité  Juridique. 

§  1.  Observations  générales. 

En  droit  naturel,  tout  homme  est  une  personne  ;  en  droit 
romain,  comme  nous  le  savons  déjà  il  n'en  est  pas  ainsi  :  il  faut 
qu'à  l'existence  naturelle  s'ajoute,  comme  second  élément  de  la 
personnalité,  une  certaine  mesure  de  capacité  juridique. 

Le  droit  romain  attribuait  aux  personnes  des  degrés  de 
capacité  très  différents  ;  la  somme  de  capacité  attribuée  à  une 
personne  constitue  le  status  de  cette  personne,  c'est-à-dire  son 
état  civil,  sa  condition  juridique  ;  ainsi  puisque  l'esclave  n'a 
aucune  capacité  juridique,  on  dira  de  lui  qu'il  n'a  pas  de  status  ; 
voilà  pourquoi  la  L.  4.  D.  4.  5.  dit  en  parlant  de  l'esclave  qu'on 
affranchit  :  hodie  incipit  statum  habere.  La  personne  jouissant  d'un 
certain  status  est  appelée  caput  ;  d'après  cela  l'esclave  n'est  pas 
un  caput.  Ces  deux  expressions,  status  et  eaput,  sont  donc 
corrélatives  ;  aussi  se  prennent-elles  assez  souvent  l'une  pour 
l'autre,  ainsi  le  §  4.  L  i.  16.  dit  en  parlant  de  l'esclave  nullum 
caput  habet  au  lieu  de  dire  nullum  caput  est.  Il  est  à  remarquer 
que  le  mot  caput  se  trouve  employé  quelquefois  aussi  dans  un 
sens  impropre  et  non  juridique  :  nous  trouvons  par  exemple  à  la 
L.  3.  §  I.  D.  4  5.  l'esclave  appelé  servile  caput ^  expression  qui 
rappelle  tout  à  fait  celle  de  persona  servilis  que  nous  avons  eu 
l'occasion  de  signaler  pliis  haut  comme  renfermant  une  contra- 
diction dans  les  termes. 
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Trois  circonstanceis  essentielles  avaient  une  influence  déter- 
minante sur  la  capacité  juridique  en  droit  romain  : 

1°  La  Liberté  ;  de  là  résulte  la  distinction  capitale  en  hommes 
libres  et  esclaves. 

2°  Le  droit  de  cité,  d'après  lequel  on  distinguera  les  citoyens 
et  les  étrangers  ou  Peregrini,  avec  une  classe,  de  personnes 
intermédiaires,  les  Latini, 

3°  L'état  de  famille,  d'après  lequel  il  y  aura  naturellement  à 
distinguer  le  chef  de  famille  et  les  personnes  soumises  à  son 
autorité,  en  d  autres  termes  les  personnes  suijuris  et  les  per- 
sonnes alienijuris. 

Il  résulte  de  ce  qui  précède  qu'il  y  aura  à  distinguer  trois 
mesures  de  capacité,  trois  status,  trois  états  civils  différents  :  le 
status  libertatis^  le  status  civitatis  et  le  status  familiœ.  Remar- 
quons que  ces  trois  status  sont  dans  une  certaine  relation 
nécessaire  entre  eux  :  le  premier  est  la  condition  préalable 
requise  pour  pouvoir  jouir  de  l'un  des  deux  autres  ;  et  le  2^  est 
la  condition  préalable  du  3"*«. 

Ces  status  exercent  une  influence  si  grande  sur  la  capacité 
juridique,  qu'on  les  considère  comme  donnant  lieu  à  des  espèces 
diflférentes  de  personnes. 

Mais  à  côté  de  ces  circonstances  capitales,  il  en  est  encore 
d'autres  qui  peuvent  avoir  une  influence  fort  importante 
quoique  moins  radicale  sur  la  capacité  juridique  ;  dans  le  lan- 
gage des  jurisconsultes  romains,  elles  ne  donnent  pas  lieu  à  des 
différences  de  status  ;  on  peut  dire  qu'elles  influent  moins  sur  la 
mesure  des  droits  d'une  personne  que  sur  l'exercice  plus  ou 
moins  libre  de  ces  droits  ;  telles  sont  les  circonstances  d'âge,, 
de  sexe,  de  parenté,  de  santé  etc.  Nous  aurons  à  nous  en  occu- 
per après  avoir  étudié  les  distinctions  de  personnes  résultant, 
des  divers  status, 

§  2.  Du  Status  Libertatis. 

Le  status  libertatis  donne  lieu  à  la  distinction  tout  à  fait  fon- 
damentale des  hommes  en  hommes  libres  et  esclaves,  distinc- 
tion que  Justinien  au  pr,  L  i.  3,  à  l'exemple  de  Gaius  i.  g, 
appelle  fort  bien  :  summa  divisio  de  jure  personarutn.  Cette  dis- 
tinction est  tout  à  fait  radicale  :  l'homme  libre  a  des  droits  ; 
resclave  n'en  a  pas. 
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La  liberté  est  la  condition  première  et  fondamentale  de  tout 
droit  quelconque  ;  elle  ne  peut  guère  mieux  se  définir  que 
comme  étant  la  négation  de  l'esclavage  :  est  libre  quiconque 
n'est  pas  esclave.  Justiiiien,  il  est  vrai,  définit  la  liberté  autre- 
ment au  §  I  I.  I.  3  :  c'est,  dit-il  la  «  naturalis  facultas  ejus  quod 
cuique  facere  libet,  nisi  quod  vi  aut  jure  prohibetur.n  Mais  cette 
définition  est  incorrecte  ;  la  violence,  viSy  n'a  rien  à  voir  dans 
la  définition  d'une  situation  juridique  ;  quand  à  la  loi,  ju^,  il  en 
est  autrement  ;  elle  constitue  certes  une  limite  tracée  à  l'usage 
de  la  liberté  dans  l'intérêt  de  tous  et  de  la  liberté  elle-même  : 
servi  legum  esse  debemus  ut  liberi  esse  Possutnus  ;  il  est  au  surplus 
intéressant  de  remarquer  que  Justinien  appelle  la  liberté  une 
naturalis  facultas;  c'est  un  hommage  rendu  au  droit  naturel, 
d'après  lequel  tous  les  hommes  sont  libres.  Juridiquement  la 
liberté  se  définit  le  mieux  comme  nous  l'avons  fait  plus  haut, 
c'est  la  négation  de  l'esclavage  ;  le  mot  liberté,  remarquons-le 
en  passant,  ne  présente  donc  pas  aux  Romains  l'idée  d'une 
grande  somme  de  droits  civils  et  politiques  ;  elle  n'est  que  le 
!«»■  degré  dans  l'échelle  des  conditions  légales  que  connaît  la 
loi  romaine  ;  par  elle  seule  elle  ne  confère  que  la  jouissance 
des  droits  consacrés  par  \ejus  gentiunt,  à  l'exclusion  de  tous 
ceux  qui  résultent  du  jus  civile. 

Quant  à  l'esclavage,  nous  en  trouvons  une  définition  à  la 
L.  4  §  I  D  1.5,  reproduite  au  §  2  1. 1.  3  :  Servitus  est  constitutio 
juris  gentium,  qua  quis  dominio  alieno  contra  naturam  subjicitur. 
Cette  définition  n'est  pas  correcte  non. plus  ;  elle  fait  de  Tassuje- 
tissement  à  la  volonté  d'autrui,  le  signe  caractéristique  de 
l'esclavage  :  or  l'esclave  peut  fort  bien  n'appartenir  à  personne; 
tel  était  par  exemple  le  cas  pour  le  servais  pœnœ.  Ce  qui  con- 
stitue en  réalité  l'esclavage  et  ce  qui  devra  donc  nous  servir  à 
le  définir,  c'est  la  privation  de  tout  droit  quelconque  :  nullnm 
jus  habet  ou  bien  comme  dit  le  §  4.  I.  i.  i6:  nullum  caput 
habct;  c'est  cette  même  idée  qu'exprime  la  L.  32  D.  5o.  17.  quand 
elle  dit  :  quod  attinet  ad  jus  civile  servi  pro  nullis  habentur  ;  et  de 
même  encore  la  L.  20g.  D.  5o.  17.  servitutem  mortalitati  Jere  corn- 
Paramus;  souvent  les  jurisconsultes  romains  expriment  éloquem- 
ment  cette  idée  en  disant  de  l'esclave  qu'il  est  non  persona  sed 
res.  Il  est  intéressant  de  remarquer  que  la  définition  citée  plus 
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haut  et  qui  date  du  111"»^  siècle  reconnaît  formellement  que 
l'esclavage  est  contraire  au  droit  naturel  ;  aussi  les  juriscon- 
sultes romains  n'ont-ils  pu  maintenir  dans  toute  sa  rigueur 
cette  incapacité  absolue  de  Tesclavé,  cette  assimilation  de 
rhomme  à  une  chose  :  Tidée  que  toute  créature  humaine  a  des 
droits  s*est  imposée  à  eux,  et  il  en  est  résulté  plusieurs  déroga- 
tions remarquables  au  principe  nullumjus  habet  : 

1°  Sous  les  empereurs  on  prit  diverses  mesures  pour  proté- 
ger Tesclave  contre  le  maître  qui  exercerait  son  autorité  d'une 
manière  cruelle  et  abusive.  Ainsi  Claude  punit  le  meurtre  de 
l'esclave  et  donne  la  liberté  à  l'esclave  malade  abandonné  par 
son  maître  ;  Adrien  et  Antonin  le  Pieux  répriment  les  actes 
de  cruauté  ou  de  libertinage  des  maîtres.  Sans  doute  ces 
diverses  mesures  n'impliquent  pas  l'attribution  à  l'esclave 
d'une  capacité  juridique  proprement  dite  ;  ce  sont  de  simples 
mesures  de  police  et  d'ordre  public  :  reipublicœ  enitn  expedit 
ne  sua  re  guis  maie  utatur^  dit  le  §  2.  I.  i.  8.  Il  n'en  est  pas 
moins  vrai  qu'elles  établissent  une  différence  sensible  entre 
Tesclave  et  toute  autre  chose  matérielle  quelconque. 

2P  L'esclave  acquiert  une  véritable  existence  juridique  par 
la  circonstance  qu'il  appartient  à  un  maître  :  il  devient  comme 
une  partie  intégrante  de  ce  maître  ;  il  est  en  quelque  sorte  une 
extension  de  sa  personnalité  et  à  ce  titre  il  pourra  poser  des 
actes  juridiques  pour  son  maître,  le  représenter  dans  divers 
actes  de  la  vie  civile,  acquérir  pour  lui  ;  il  pourra  par  exemple 
être  institué  héritier,  institution  qui  profitera  au  maître.  Il  va 
sans  dire  qu'il  ne  peut  être  question  de  tout  cela  quand  l'esclave 
n'appartient  à  personne. 

3°  Dans  certains  cas,  des  actes  posés  par  un  esclave  produisent 
des  effets  juridiques  lorsque  cet  esclave  devient  libre  ;  ainsi 
notamment,  les  parentés  serviles  deviennent  alors  des  empêche- 
ments de  mariage  :  L  14.  §  2.  D.  23  2.  Les  enfants  d'un  affran- 
chi, nés  avant  Taffranchissement,  doivent  à  leur  père  obéissance 
et  respect  comme  s'ils  étaient  nés  d'un  père  libre  :  L.  4.  S  i 
et  3.  D.  2.  4.  L'affranchi  répond  des  actes  illicites  commis  par 
lui  avant  son  affranchissement  contre  d'autres  que  son  maître; 
d'autre  part,  on  admet  aussi  généralement  qu'il  pourra  agir  du 
chef  d'injures  ou  de  mauvais  traitements  subis  pendant  sa 
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servitude  de  la  part  de  personnes  qui  n'avaient  pas  le  droit 
d'agir  ainsi.  Enfin,  l'esclave  de  TEtat  peut  même  tester  sur  la 
moitié  de  son  pécule,  c'est-à-dire  des  épargnes  qu'on  lui  a 
permis  de  faire. 

40  Enfin,  la  seule  possibilité  de  devenir  libre  constitue  pour 
lesclave  un  avantage  précieux,  dont  la  loi  tient  compte  et 
auquel  elle  accorde  sa  protection  ;  l'esclave  est,  il  est  vrai,  une 
chose,  mais  sous  l'apparence  de  cette  chose  se  trouve  caché 
le  germe  d'une  personne.  De  là  résultent  deux  situations  par- 
ticulières dans  lesquelles  un  esclave  peut  se  trouver  placé. 

a)  La  liberté  pouvait  être  attribuée  à  un  esclave  sous  condi- 
tion ou  à  partir  d'une  époque  déterminée  ;  l'esclave  alors  était 
désigné  par  l'expression  de  statuliber.  Aussi  longtemps  que  la 
condition  ou  le  terme  fixé  n'est  pas  arrivé,  cet  esclave  reste  en 
état  de  servitude  .  L.  29.  pr.  D.  40.  7.  statuliberi  a  ceteris  servis 
nostris  nihilo  pêne  differunt;  toutefois  sous  un  rapport  fort  im- 
portant, il  diffère  des  autres  esclaves  :  il  a  le  droit  de  devenir 
libre  moyennant  l'accomplissement  de  la  condition  ou  l'arrivée 
du  terme  ;  c'est  là  un  droit  dans  le  sens  parfait  du  mot,  donc 
dérogation  manifeste  au  principe  nullum  jus  habet.  La  loi 
reconnaît  ce  droit  et  le  protège  ;  ainsi  pour  tout  ce  qui  con- 
cerne l'accomplissement  de  la  condition,  l'esclave  en  question 
pourra  contracter  valablement  avec  son  maître,  et  ces  contrats 
étaient  régis  par  les  règles  du  droit  civil  :  L.  4g.  §  2.  D.  i5.  i  : 
ex  causa  civili  computandum  est  ;  le  pécule  de  cet  esclave  deve- 
nait un  patrimoine  indépendant  de  la  volonté  du  maître.  Le 
maître  ne  peut  d'ailleurs  rien  faire  qui  entrave  l'arrivée  de  la 
condition  ;  sinon,  celle-ci  sera  à  considérer  comme  accomplie. 
Ainsi,  par  exemple,  quand  la  liberté  a  été  léguée  à  un  esclave 
sous  condition  de  payer  une  certaine  somme  à  l'héritier,  celui- 
ci  ne  pourra  d'aucune  manière  empêcher  l'esclave  de  se 
procurer  la  somme  voulue  ;  pour  tout  ce  qui  concerne  cette 
acquisition,  l'esclave  sera  considéré  comme  un  homme  libre. 

b)  Une  autre  situation  était  désignée  par  l'expression  in 
liber tate  esse  ;  cet  emploi  de  l'ablatif  sert  à  désigner  un  état  de 
fait  par  opposition  à  un  droit  proprement  dit,  à  une  situation 
créée  et  sanctionnée  par  la  loi.  En  effet,  on  désigne  ici  par  ces 
mots  l'état  d'un  esclave  qui,  en  fait,  vit  et  se  comporte  comme 
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s'il  était  libre,  et  cela,  soit  de  Taveu  du  maître,  soit  à  son  insu. 
Sous  la  République,  cette  situation  était  avant  tout  celle  de 
l'esclave  que  son  maître  avait  affranchi  sans  observer  les 
formes  prescrites  par  la  loi.  En  droit  cet  esclave  n'a  évidem- 
ment pas  cessé  d'être  esclave  et,  à  la  rigueur,  le  maître  devrait 
pouvoir  le  reprendre  à  volonté  ;  mais  le  préteur  protégeait  cet 
esclave  dans  la  jouissance  de  cette  liberté  non  reconnue  par  la 
loi  ;  en  Tan  17  après  J.-C.  la  loi  Junia  Norbana  vint  consacrer 
la  liberté  de  ces  affranchis  et  en  fit  des  Latini  qu'on  a  appelés 
Juftiani  ;  ils  sont  donc  dorénavant  liberi  et  non  plus  seulement 
in  libertate.  Mais  l'expression  /;/  libertate  esse  s'appliquait  aussi 
aux  esclaves  qui  n'ont  jamais  été  affranchis  d'une  manière 
quelconque  et  qui  malgré  cela  se  comportent  en  fait  comme  des 
hommes  libres  sans  que  personne  les  réclame,  et  remarquons 
que  cela  ne  pouvait  manquer  d'arriver  assez  souvent  dans  une 
société  où  les  esclaves  se  comptaient  par  millions  ;  or  cette 
situation  a  pour  ces  esclaves,,  lorsqu'ils  sont  de  bonne  foi  et  non 
pas  fugitifs,  un  effet  juridique  très  important  :  si  quelqu'un  se 
présente  pour  les  réclamer,  ils  seront  défendeurs  au  procès, 
c'est-à-dire  que  le  réclamant  devra  fournir  la  preuve  de  son 
droit  de  propriété,  ce  qui  n'est  pas  toujours  facile.  Puis  quand 
cinq  années  s'étaient  écoulées  depuis  la  mort  d'un  semblable 
esclave,  on  ne  pouvait  plus  venir  contester  le  status  dont  il 
jouissait  en  fait,  au  moment  de  sa  mort,  de  sorte  que  les  actes 
posés  par  lui,  en  sa  prétendue  qualité  d'homme  libre,  restaient 
définitivement  valables.  Enfin  quand  un  esclave  se  croyait 
libre  et  vivait  dans  cet  état  pendant  vingt  ans,  il  fut  établi,  à  la 
fin  du  3™«  siècle,  qu'il  serait  définitivement  et  légalement  libre. 
L.  I.  2.  c.  7.  22. 

Nous  pouvons  ainsi  constater  sous  plusieurs  rapports  une 
différence  sensible  entre  TesclaVc  et  une  chose  dans  le  vrai 
sens  du  mot. 

Voyons  très  sommairement  comment  on  devenait  esclave  et 
comment  on  cessait  de  l'être  ;  et  remarquons  bien  que  par  là 
même,  nous  préciserons  aussi  les  limites  exactes  de  la  liberté, 
puisque,  comme  nous  l'avons  dit,  la  liberté  n'est  autre  chose 
que  la  négation  de  Tesclavage. 

^  On  pouvait  devenir  esclave  par  la  naissance  même  ou  posté- 
rieurement à  la  naissance. 
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Etait  esclave  par  naissance  Tenfant  d'une  femme  esclave  : 
par  tus  venir  cm  sequitur,  axiome  dont  le  §  4.  I.  i.  3,  fait  l'appli- 
cation quand  il  dit  :  nascuntur  ex  ancillis  nostris.  Un  sénatus- 
consulte  de  Tan  53,  sous  Claude,  modifia  le  principe  sous  trois 
raj>ports  : 

a)  Un  homme  libre  épouse  une  femme  esclave  qu'il  croit 
libre  :  les  fils  seront  libres,  les  filles,  esclaves. 

b)  Une  femme  libre  épouse  un  esclave  du  consentement  de 
son  maître  :  on  pourra  convenir  que  les  enfants  seront  esclaves, 
sans  que  la  femme  le  devienne. 

c)  La  femme  libre  qui  s'unit  à  un  esclave,  malgré  le  maître, 
deviendra  esclave. 

Ces  modifications  apportées  au  principe  du  jus  gentiu7ii  ne 
durèrent  pas  :  la  première  fut  déjà  abolie  par  Vespasien,  la 
deuxième,  par  Adrien  ;  la  troisième  cependant  ne  fut  abolie  que 
par  Justinien  :  S  i.  I.  3.  12.  De  sorte  que  dorénavant  la  règle 
générale  subsiste  dans  toute  sa  simplicité. 

On  peut  se  demander  quel  sera  le  sort  de  l'enfant  lorsque  la 
condition  de  la  mère  aura  varié  pendant  la  gestation. 

Si  l'enfant  est  le  fruit  de  justes  noces,  le  moment  de  la  con- 
ception déterminera  son  status  libertatis  ;  dans  le  cas  contraire, 
on  considérait  uniquement  la  condition  de  la  mère  au  moment 
de  l'accouchement.  Vers  la  fin  du  3"™^  siècle,  la  règle  fut  modi- 
fiée dans  le  sens-  favorable  à  la  liberté  :  l'enfant  fut  déclaré  libre 
du  moment  où  la  mère  avait  été  libre  à  un  moment  quelconque 
de  la  gestation  :  non  débet  calamitas  matris  nocere  et  qui  in  ventre 
est. 

Après  la  naissance  on  pouvait  devenir  esclave  de  différentes 
manières. 

Avant  tout,  nous  devons  citer  ici  la  cause  originaire  de 
l'esclavage  dans  l'antiquité  :  la  captivité  ;  le  fait  de  tomber  au 
pouvoir  d'un  peuple,  avec  lequel  on  n'est  pas  lié  par  des  traités 
d'alliance,  rend  esclave  ;  il  n'est  pas  nécessaire  pour  cela  qu'il 
y  ait  guerre  :  L.  5.  S  2.  D.  4g.  i5  ;  d'autre  part,  les  prison- 
niers faits  en  guerre  civile  ne  deviennent  pas  esclaves  :  L.  21. 
§  I.  D.  49.  i5  ;  n'est  pas  esclave  non  plus,  celui  qui  tombe  entre 
les  mains  de  brigands  L.  19.  §  2.  D.  49.  i5. 

Anciennement,  on  devenait  aussi  esclave  par  la  vente  trans 

STAEDTLER.  INSTITUTES,  I.  9 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  i3o  — 

Tiberim  c'est-à-dire  à  Tétranger  ;  on  soumettait  à  cette  vente 
le  citoyen  qui  négligeait  de  se  faire  recenser  et  le  débiteur 
insolvable  ;  à  Tépoque  des  jurisconsultes  classiques  ces  ventes 
sont  depuis  longtemps  tombées  en  désuétude. 

L'affranchi  ingrat  peut  être  réduit  de  nouveau  en  servitude, 
du  moins  depuis  Commode  ;  Constantin  confirma  cette  dispo- 
sition en  332. 

Quand  un  homme  Hbre  âgé  de  plus  de  20  ans  se  faisait  vendre 
frauduleusement  comme  esclave,  afin  de  partager  le  prix  avec  le 
compHce  de  cette  escroquerie  et  revendiquait  ensuite  sa  liberté, 
le  préteur  lui  refusait  Idi  proclamatio  in  libertatem  :  D.  40.  i3. 

Sous  les  empereurs,  les  condamnés  à  mort  ou  aux  travaux 
forcés  dans  les  mines  devenaient  de  plein  droit  esclaves;  comme 
ils  n'ont  pas  de  maître,  on  les  nomme  servi  pœnœ  :  L.  17.  pr, 
D.  48.  19.  L.  29.  §  2.  3.  D.  29.  2.  Justinien  abolit  cette  cause 
de  servitude  :  Nov.  22.  c.  8. 

Enfin  la  3™^  disposition  du  sénatusconsulte  Claudien,  cité 
plus  haut,  fut  pendant  plusieurs  siècles  une  cause  pouvant 
produire  servitude  après  la  naissance  ;  nous  avons  dit  qu'elle 
fut  abolie  par  Justinien. 

Comment,  d'autre  part,  un  esclave  pouvait-il  devenir  libre  ? 

Le  droit  des  gens,  qui  avait  considéré  la  captivité  en  pays 
ennemi  comme  produisant  la  servitude,  avait  aussi  reconnu  que 
l'effet  s'évanouirait  dès  que  la  cause  viendrait  a  cesser,  c'est-à- 
dire,  dès  que  le  captif  réussirait  à  se  soustraire  au  pouvoir  de 
l'ennemi  :  il  bénéficiait  alors  de  ce  qu'on  appelait  le  jus  postli- 
minii;  quand  le  captif  mourait  en  captivité,  une  loi  Cornelia 
disposa  qu'il  serait  censé  être  mort  le  jour  où  il  était  tombé 
aux  mains  de  l'ennemi  ;  il  était  donc  considéré  comme  étant 
mort  dans  la  plénitude  de  ses  droits. 

En  second  lieu,  l'esclave  pouvait  devenir  libre  par  affran- 
chissement, manumissio  ;  il  fallait  pour  cela  que  le  maître  eût 
observé  une  des  formes  prescrites  par  la  loi;  qu'il  eût  l3Lpotestas 
pleine  et  entière  sur  l'esclave  et  la  libre  disposition  de  ses 
biens  ;  que  l'esclave  ne  fût  pas,  à  raison  de  certaines  circon- 
stances précisées  par  la  loi,  incapable  d'être  affranchi  ;  enfin 
que  l'affranchissement  se  fit  dans  les  limites  autorisées  par  les 
lois. 
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II  est  encore  toute  une  série  de  cas  où  l'esclave  peut  devenir 
libre  indépendamment  de  tout  affranchissement. 

a)  D'abord  la  liberté  peut  lui  être  donnée  à  l'effet  de  punir  le 
maître  :  un  édit  de  Claude  donne  la  liberté  à  l'esclave  malade 
abandonné  par  son  maître.  Marc-Aurèle  donne  la  liberté  à  la 
femme  esclave  que  le  maître  prostitue,  alors  qu'il  l'avait  acquise 
sous  la  condition  7îe  prostituahir. 

De  même  encore  depuis  Justinien  quand  le  maître  expose 
l'enfant  d'une  de  ses  esclaves,  cet  enfant  devient  libre. 

b)  La  liberté  est  quelquefois  une  récompense  accordée  à  l'es- 
clave ;  tel  est  le  cas  lorsque  celui-ci  découvre  les  meurtriers 
de  son  maître  et  en  général  quand  il  signale  à  la  justice  des 
crimes  d'une  certaine  importance,  ou  leurs  auteurs  ;  par 
exemple,  des  faux-monnayeurs. 

c)  l^cL  liberté  pouvait  s'acquérir  aussi  par  prescription  :  lors- 
que pendant  vingt  années  un  esclave  s'est  cru  libre  et  s'est 
comporté  comme  tel  ;  nous  avons  vu  plus  haut  que  cela  fut 
admis  vers  la  fin  du  3""^  siècle. 

dj  Enfin  la  liberté  pouvait  résulter  de  diverses  autres  circon- 
stances encore,  par  exemple,  de  l'entrée  dans  les  ordres  sacrés; 
de  l'admission  à  certaines  fonctions  dans  la  maison  impé- 
riale ;  de  la  grâce  accordée  au  servus  pœnœ;  enfin  elle  résultait 
du  seul  fait  qu'un  maître,  réclamant  son  esclave  par  une  vin- 
dicatio  in  servitutem^  se  désistait  de  son  action. 

La  distinction  des  hommes  en  libres  et  esclaves  en  amène 
tout  naturellement  une  autre,  celle  des  hommes  libres  en  ingé- 
nus et  affranchis.  L'homme  libre  qui  n'a  jamais  été  esclave  est 
appelé  inge^uius  par  opposition  à  l'homme  libre  qui  a  été 
esclave  :  affranchi,  liber  tus  ^  ou  bien  aussi  libertinus,  terme  qui 
est  cependant  quelquefois  réservé  pour  désigner  les  enfants 
d'un  affranchi.  Remarquons  bien  que,  pour  que  l'homme  libre 
perde  sa  qualité  cVinge?tuus,  il  faut  qu'il  ait  été  in  justa  servilute, 
c'est-à-dire  qu'il  ait  été  légalement  esclave,  que  sa  servitude 
n'ait  pas  été  un  simple  fait,  résultant  d'une  erreur  ou  d'un  acte 
de  violence  ;  il  faut  aussi  que  sa  servitude  ne  soit  pas  résultée 
de  la  captivité  en  pays  ennemi,  car  dans  ce  cas,  s'il  venait  à 
recouvrer  sa  liberté,  il  serait,  grâce  au  jus  postliminii,  censé 
n'avoir  jamais  cessé  d'être  libre. 
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Cette  distinction  entre  ingénus  et  affranchis  avait  en  principe 
beaucoup  d'importance  :  d*abord  en  droit  public,  où  l'affranchi 
était  privé  de  différents  droits  dont  jouissaient  les  autres 
citoyens  ;  puis  aussi  en  droit  privé,  où  l'affranchi  était  soumis 
à  un  ensemble  de  règles  établies  au  profit  de  son  ancien  maître, 
de  son  pair  omis  :jura  patronatus  et  où  quelques  dispositions 
toutes  spéciales  le  plaçaient  dans  une  situation  inférieure. 

La  qualité  d'affranchi  ne  pouvait  pas  s'effacer  par  la  volonté 
du  patron,  mais  seulement  par  un  acte  de  l'autorité  souveraine, 
acte  que  l'on  désignait  parles  termes  natalibus  restituiiD.^o.  ii. 
Le  prince  pouvait  aussi  accorder  à  l'affranchi  le  simple  jus 
atirei  antiuli,  distinction  purement  honorifique  qui  laissait  sub- 
sister les  droits  du  patron  :  D.  40.  10.  L.  3.  pr.  D.  38.  2. 
Justinien  a  accordé  cette  distinction  à  tous  les  affranchis,  et 
même  l'ingénuité  complète,  lorsque  le  patron  consent  à  abdi- 
quer ses  droits  :  N.  78  c.  i.  2. 

Nous  avons  précisé  la  condition  juridique  de  l'homme  libre 
et  celle  de  l'esclave  ;  il  nous  reste  à  signaler  quelques  situations 
tout  à  fait  particuHères  dans  lesquelles  l'homme  libre  peut  se 
trouver  placé  et  où,  sous  certains  rapports  importants,  il  res- 
semble à  un  esclave,  situations  que  l'on  pourrait  appeler  inter- 
médiaires entre  la  liberté  et  l'esclavage. 

1°  Un  homme  libre  peut  être  erronément  tenu  pour  esclave  ; 
il  va  sans  dire  que  cette  erreur  ne  saurait  affecter  son  status 
libertatis  ;  cependant  aussi  longtemps  que  dure  cette  erreur, 
tous  les  actes  juridiques  posés  par  ce  prétendu  esclave  seront 
appréciés  en  droit,  comme  s'ils  avaient  été  réellement  posés 
par  un  esclave.  Ainsi,  les  acquisitions  qu'il  ferait  profiteront 
légalement  à  son  prétendu  maître.  Remarquons  qu'une  règle 
de  ce  genre  était  absolument  nécessaire  dans  cette  société 
romaine,  où  Ton  se  servait  tous  les  jours  d'esclaves  pour  toutes 
espèces  d'actes  juridiques;  la  sécurité  des  relations  juridiques 
aurait  été  singulièrement  ébranlée,  si  l'erreur  dont  nous  par- 
lons avait  eu  pour  effet  d'empêcher  l'application  des  règles  sur 
la  représentation  du  maître  par  son  esclave. 

2^  Dans  le  droit  romain  des  premiers  temps,  le  débiteur 
insolvable  était  adjugé  au  créancier  qui  avait  alors  le  droit 
exorbitant  de  le  tuer  ou  de  le  vendre  comme  esclave,  mais  depuis 
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la  lex  Pœtelia,  du  commencement  du  5™«  siècle  de  Rome,  le 
droit  du  créancier  se  borne  à  pouvoir  garder  le  débiteur  et  le 
faire  travailler,  afin  d'imputer  le  prix  du  travail  sur  -le  chiffre 
de  la  dette  ;  le  débiteur  est  ici  évidemment  dans  une  situation 
intermédiaire  entre  la  liberté  et  l'esclavage  ;  il  est  appelé 
addictus,  adjudicatus  ou  judicatus.  D'après  Gains,  III.  199, 
celui  qui  enlevait  un  pareil  addictus  au  créancier  se  rendait 
coupable  de  vol  et  devenait  passible  de  Vactiojurti.  D'autres 
voies  d'exécution  s'établirent  plus  tard,  notamment  le  droit  de 
saisir  les  biens  du  débiteur  :  quant  à  Yexecutio  in  personain,  elle 
se  réduit,  sous  Justinien,  à  pouvoir  faire  mettre  le  débiteur  en 
prison. 

3^  Celui  qui  s'est  engagé  comme  gladiateur  pour  les  combats 
de  l'amphithéâtre,  auctoratuSy  perd  sa  liberté  dans  ce  sens  qu'il 
peut  être  matériellement  contraint  à  l'exécution  de  son  engage- 
ment et  pour  lui  aussi.  Gains,  à  l'endroit  cité  plus  haut,  dit  qu'il 
pourra  faire  l'objet  d'un  vol.  Cette  situation  disparut  naturelle- 
ment depuis  que  Constantin  abolit  les  combats  de  gladiateurs  : 
L.  un.  C.  11.43. 

40  Celui  qui  rachète  un  Romain  tombé  aux  mains  de  l'ennemi 
a  droit  au  remboursement  de  la  rançon  par  le  captif  libéré  ; 
aussi  longtemps  que  ce  dernier  ne  satisfait  pas  à  cette  obliga- 
tion, il  est  servi  loco  et  les  effets  du  jus  postliminii  sont  suspen- 
dus à  son  égard.  L'empereur  Honorius  a  précisé  et  limité  les 
obligations  du  redemptus  :  à  défaut  de  payer  la  rançon,  il  devra 
travailler  pendant  5  ans  pour  le  redemptor  :  L.  2.  C.  Th.  5.  5. 
L.  20.  C.  Just.  8.  5i. 

5°  L'homme  libre  in  niancipio  d'une  autre  personne  est  servi 
loco,  quoiqu'il  ne  perde  pas  pour  cela  son  status  libertatis.  Nous 
verrons  plus  tard  ce  que  c'est  que  ce  mancipium^  cette  puis- 
sance d'une  nature  toute  particulière  qu'un  citoyen  romain 
pouvait  avoir  sur  un  autre  citoyen  ;  Ton  appliquait  à  ces  per- 
sonnes les  mêmes  formes  d^afîranchissement  qu'aux  esclaves, 
mais  on  n'appliquait  pas  ici  les  lois  qui  restreignaient  la  faculté 
d'affranchir,  telles  que  la  loi  /Elia  Sentia  et  la  loi  Furia  Caninia  : 
Gains,  I,  123,  i38  à  141. 

&"  Enfin,  nous  rencontrons  ici  une  condition  particulière 
dans  laquelle  peut  se  trouver  placé  un  homme  libre,  condition 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  i34  — 

qui  devint  fréquente  et  acquit  une  assez  grande  importance 
sociale  dans  le  cours  de  la  4^^  période  de  Thistoire  du  droit 
romain  :  c'est  la  condition  de  colon.  Le  colon  est  un  homme 
libre,  mais  légalement  attaché  à  la  culture  d'un  domaine  déter- 
miné, un  servus  terrœ^  comme  l'appelle  la  L.  lui.  C  11.  5i  :  licet 
conditione  videatitur  ingenui,  servi  tamen  terrœ  ipshis  cui  nati  sunt 
existimantur.  L'origine  relativement  récente  de  cette  insti- 
tution fait  que  nous  ne  rencontrons  pas  ici  de  termes  techniques 
bien  précis,  comme  dans  les  anciennes  institutions  romaines  ; 
ainsi  pour  désigner  le  colon  lui-même,  on  se  sert  d'un  grand 
nombre  de  termes  différents  :  colonus,agricola,riisticns,inquilmns, 
glebœ  inhœrens,  adscripticius,  censitus,  tributarius,  originarius;  le 
propriétaire  du  domaine  est,  par  rapport  au  colon,  appelé 
dominus,  patronus  ou  possessor. 

Sous  certains  rapports,  le  colon  ressemble  à  un  esclave  ;  il 
ne  peut  quitter  le  domaine  auquel  il  appartient  ;  s'il  s'enfuit,  le 
propriétaire  peut  le  ressaisir  comme  un  esclave  fugitif  ;  il  le 
possède  comme  une  véritable  dépendance  du  domaine  ;  il  a  le 
droit  de  correction  à  son  égard  ;  ce  que  le  colon  acquiert,  est 
acquis  au  domaine  et  par  là  médiatement  au  propriétaire  du 
domaine,  mais  seulement  comme  dépendance  de  ce  dernier, 
sans  que  le  propriétaire  puisse  donc  s'en  emparer  pour  en  dis- 
poser à  sa  guise.  D'autre  part,  les  droits  du  propriétaire  sont 
limités  précisément  par  l'affectation  du  colon  à  la  culture  d'un 
domaine  déterminé  :  le  propriétaire  doit  respecter  cette  affec- 
tation ;  il  ne  peut  donc  pas  vendre  le  colon  à  un  autre  maître  ;  il 
ne  peut  pas  l'employer  lui-même  à  d'autres  services;  tout  au  plus 
permettait-on  au  maître  de  transférer,  en  cas  de  besoin,  le  colon 
d'un  domaine  à  un  autre,  mais  à  la  condition  de  respecter  les 
liens  de  famille.  Remarquons  au  surplus  qu'en  pratique  très 
souvent  le  colon  était  une  espèce  de  fermier  dont  le  propriétaire 
ne  pouvait  exiger  qu'une  prestation  annuelle,  fixée  d'avance  : 
cmnua  functio  ou  canon. 

On  peut  dire  en  résumé  que  le  colon  appartient  au  maître 
par  l'intermédiaire  du  domaine,  tandis  que  l'esclave  lui  appar- 
tient immédiatement  et  directement. 

Cette  institution  acquit  bientôt  une  grande  importance  sociale 
et  économique  ;  c'est  par  le  colonat  qu'on  chercha  à  lutter 
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contre  la  dépopulation  des  campagnes  et  à  fournir  des  bras  à 
Tagriculture.  Aussi  la  législation  favorisa-t-elle  le  développe- 
ment du  colonat.  On  pouvait  en  effet  devenir  colon  de  diverses 
manières  : 

10  Par  affranchissement  :  il  est  clair  que  le  maître  qui  affran- 
chit son  esclave  peut  ne  l'affranchir  qu'en  lui  donnant  la  qualité 
de  colon  :  qui  peut  le  plus,  peut  le  moins. 

QP  Par  naissance  :  Tenfant  de  parents  colons  est  colon  ;  il  en 
était  de  même  quand  le  père  seul  ou  la  mère  seule  avait  cette 
qualité. 

3°  Par  convention  :  un  homme  libre  pouvait  consentir  à 
devenir  colon.  Ce  cas  se  présentait  assez  fréquemment  à  cette 
époque  de  misère  et  d'appauvrissement  résultant  des  invasions 
des  barbares  :  des  indigents  consentaient  à  devenir  colons 
pour  assurer  leur  subsistance,  et  même  des  propriétaires  fon- 
ciers ne  reculaient  pas  devant  cette  transformation  pour  se 
soustraire  au  fardeau  écrasant  des  impôts. 

4°  Il  arrivait  aussi  que  des  populations  entières  de  barbares 
qui  ne  demandaient  que  du  travail  et  du  pain  étaient  admises 
sur  le  territoire  de  l'Empire  en  qualité  de  colons. 

5°  Enfin  on  pouvait  devenir  colon  par  une  espèce  de  pres- 
cription :  il  fallait  pour  cela  qu'on  eût  vécu  comme  colon 
pendant  trente  années. 

Par  contre,  les  textes  nous  parlent  fort  peu  de  l'extinction 
du  colonat;  la  loi  semble  ne  pas  avoir  favorisé  cette  extinction, 
et  cela  parce  que  le  colonat  répondait  à  un  véritable  besoin 
social  de  l'époque. 

On  nous  dit  seulement  que  la  dignité  épiscopale  ou  bien 
aussi  l'incorporation  dans  l'armée  avait  pour  effet  d'affranchir 
le  colon.  Avant  Justinien,  le  fait  de  jouir  pendant  vingt  ans 
d'une  liberté  complète,  effaçait  aussi  la  qualité  de  colon  ;  mais 
Justinien  aboht  cette  règle.  Quant  à  un  acte  d'affranchissement 
proprement  dit,  il  paraît  ne  pas  avoir  été  admis  en  cette 
matière,  à  moins  que  le  maître  ne  donnât  en  même  temps  au 
colon  en  propriété  la  portion  de  terre  qu'il  cultivait  et  en  fit 
ainsi  un  propriétaire  foncier. 

L'origine  historique  du  colonat  est  assez  obscure  ;  il  dérive 
sans  doute  de  cette  classe  nombreuse  d'esclaves  qu'on  em- 
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ployait  à  la  culture  dss  domaines  ruraux,  esclaves  dont  le  sort 
avait  toujours  été  meilleur  que  celui  des  esclaves  attachés  à  la 
maison  et  au  service  personnel  du  maître;  le  christianisme  qui, 
en  général,  s'efforçait  d'adoucir  le  sort  des  esclaves,  ne  pouvait 
manquer  de  favoriser  le  développement  de  cette  institution 
nouvelle,  qui  répondait,  nous  Tavons  dit,  à  un  véritable  besoin 
social  :  il  s'agissait  de  repeupler  les  campagnes  que  Ton  déser- 
tait de  plus  en  plus.  Souvent  aussi  le  colonat  était  un  moyen 
très  avantageux  d'offrir  un  établissement  pacifique,  sur  le  terri- 
toire de  l'Empire,  à  des  hordes  de  barbares.  La  grande 
extension  que  reçut  le  colonat  fut  probablement  la  cause 
principale  de  la  disparition  graduelle  de  l'esclavage  ;  il  est  à 
peine  nécessaire  de  faire  remarquer  qu'il  forme  la  transition 
toute  naturelle  entre  l'esclavage  de  l'antiquité  et  le  servage 
qui  plus  tard  s'établit  dans  toute  l'Europe. 

§  3.  Bu  status  civitatis. 

>  Ce  status  donne  lieu  également  à  des  distinctions  très  impor- 
tantes parmi  les  personnes.  Le  status  liber tatis,  dont  nous  avons 
parlé  dans  le  paragraphe  précédent,  forme  le  premier  degré 
dans  l'échelle  des  capacités  juridiques  ;  l'homme  qui  ne  pos- 
sède que  ce  status  liber tatis  ne  jouit  que  des  droits  consacrés 
par  le  droit  naturel  et  par  le  droit  des  gens  ;  pour  pouvoir 
invoquer  le  jus  civile,  c'est-à-dire  le  jus  proprium  civium  Roma- 
norum,  il  faut  posséder  la  qualité  de  civis  romanus  ;  il  faut  en 
d'autres  termes  avoir  le  status  civitatis,  être  un  caput  civile. 
L'homme  libre  qui  n'a  pas  ce  status  était  en  principe  appelé 
hostis,  plus  tard,  peregrinus.  Entre  ces  deux  classes  bien  dis- 
tinctes de  personnes,  entre  les  cives  et  les  peregrini,  il  se  forma, 
de  bonne  heure  déjà,  une  classe  intermédiaire,  celle  des  Latini, 
Le  civis  romanus  est  le  membre  de  la  société  civile  romaine  ; 
comme  tel,  il  est  apte  à  jouir  de  tous  les  droits  établis  et 
consacrés  par  le  jus  civile.  Ces  droits  sont  pubhcs  ou  privés. 
Les  premiers,  auxquels  nous  n'avons  d'ailleurs  pas  à  nous 
arrêter,  comprennent  deux  notions  collectives  que  l'on  désigne 
par  les  termes  7/^5  suffragii  et  jus  hononan.  Les  droits  privés  se 
résument  aussi  dans  deux  idées  collectives  :  le  connubium  et  le 
commercium  ;  le  connubiian,  c'est-à-dire  le  droit  de  contracter  le 
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mariage  civil  romain,  uxoris  jure  ducendœ  facultas^  comme  dit 
Ulpien  dans  ses  fragments,  V.  3, et,  comme  conséquence,  le  droit 
de  se  trouver  dans  toutes  les  relations  de  parenté  que  consacre 
la  loi  romaine  et  de  jouir  de  tous  les  droits  et  avantages  atta- 
chés à  ces  relations,  par  exemple,  le  droit  de  succession  légi- 
time, ou  de  tutelle  légitime  ;  en  second  lieu  le  commercium, 
c'est-à-dire  la  faculté  d'avoir  sur  les  choses  tous  les  droits  que 
consacre  \ejîis  civile,  par  exemple,  le  dominium  qtiiritarium^  et 
de  poser  relativement  aux  choses,  tous  les  actes  organisés  et 
sanctionnés  par  \ejiis  civile  ;  par  exemple,  le  droit  de  faire  un 
testament  civil. 

Remarquons  cependant  que  la  jouissance  des  droits  publics 
n'était  pas  absolument  nécessaire  pour  donner  la  qualité  de 
citoyen  ;  de  bonne  heure,  en  effet,  il  y  eut  des  citoyens  qui  ne 
possédaient  pas  les  droits  publics  cités  plus  haut,  ou  qui  ne 
les  possédaient  pas  tous,  mais  qui  avaient  les  (Jroits  privés  ; 
on  a,  en  conséquence,  distingué  des  cives  optimojiire  et  d'autres 
qui  sont  non  optimo  jure  ;  mais  cette  distinction  s'effaça  tout 
naturellement  quand,  sous  l'Empire,  en  présence  de  l'omnipo- 
tence impériale,  les  droits  publics  en  général  perdirent 
l'importance  qu'ils  avaient  autrefois.  Au  contraire,  la  jouissance 
des  droits  civils  privés,  c'est-à-dire  du  connubium  et  du  co^n- 
merdum  forme  toujours,  jusque  sous  Justinien,  l'apanage  du 
citoyen  romain  ;  la  réunion  de  ces  droits  se  désigne  aussi 
quelquefois  par  l'expression  de  jus  Quiritium,  lorsqu'on  veut 
les  opposer  aux  droits  des  no7t  cives. 

Voyons  sommairement  comment  s'acquérait  la  qualité  de 
citoyen  romain  : 

i^  Par  naissance  d'un  père  civis,  quand  il  y  a  eu  mariage  légi- 
time ;  dans  le  cas  contraire  il  suffit  que  la  mère  soit  civis. 

2P  Par  affranchissement,  quand  le  maître  était  citoyen  et  sauf 
les  cas  où  des  lois  spéciales,  telles  que  la  loi  Junia  Norbana  et 
la  loi  ^^lia  Scntia,  refusaient  à  l'affranchi  la  qualité  de  citoyen. 

3°  Par  l'effet  de  dispositions  spéciales  qui  ont  accordé  le 
droit  de  cité,  soit  à  des  catégories  entières  d'individus,  par 
exemple,  la  fameuse  loi  de  Caracalla  qui,  dans  un  but  fiscal, 
attribua  le  droit  de  cité  à  tous  les  habitants  libres  de  l'Empire  ; 
soit  aussi  à  des  personnes  déterminées,  Latini  ou  peregrifîi,  du 
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moment  où  elles  satisfaisaient  à  certaines  conditions  ;  il  existe 
un  assez  grand  nombre  de  dispositions  de  ce  genre,  surtout  en 
faveur  des  Latini  auxquels  l'obtention  du  droit  de  cité  était 
rendue  particulièrement  facile.  Voyez  Gai  us,  I  §§  28-34;  66-96; 
Ulpien,  III,  7.  4. 

4°  Enfin  le  prince  peut,  par  mesure  toute  personnelle,  accor- 
der le  droit  de  cité  ;  cependant,  quand  cela  se  faisait  en  faveur 
d'un  Latimis  jfunianus^  on  avait  toujours  soin  de  réserver  le 
droit  de  la  testâmes  H  factio,  afin  d'assurer  au  patron  la  sur  ces- 
sion éventuelle  de  cet  affranchi,  s'il  venait  à  mourir. 

L'antithèse  du  citoyen  romain,  c'est  l'étranger,  le  peregrinus. 
Le  droit  romain  primitif  semble  n'avoir  reconnu  aucun  droit  à 
l'étranger  ;  il  l'appelait  hostis.  Mais  de  bonne  heure,  des  rela- 
tions pacifiques  s'étabhrent  avec  les  peuples  voisins,  et  dès 
lors,  l'étranger,  en  dehors  du  cas  de  guerre,  dut  naturellement 
être  reconnu  capable  de  tout  un  ensemble  de  droits.  Sa  situa- 
tion juridique  se  résume  dans  cette  idée  qu'il  ne  peut  invoquer 
que  les  règles  du  droit  des  gens,  et  non  pas  celles  àMJus  civile  ; 
il  n'a  donc  ni  le  commbium,  ni  le  commercium,  termes  dont  nous 
avons  précisé  la  portée  plus  haut. 

On  était  peregrinus  : 

1°  Par  naissance  d'une  peregrina  ;  à  moins  que  celle-ci  n'eût 
le  connubium  avec  le  père,  car  alors  l'enfant  suit  la  condition 
du  père. 

2°  Par  affranchissement,  conformément  aux  dispositions  de  la 
loi  j^lia  Sentia,  loi  qui  refuse  la  qualité  de  citoyen  à  certains 
affranchis. 

3°  Par  affranchissement  lorsque  le  maître  était  peregrinus. 

4°  Par  la  perte  du  droit  de  cité,  comme  conséquence  de  cer- 
taines condamnations. 

Il  y  avait  cependant  des  peregrini  dont  la  situation  juridique, 
différait  de  celle  que  nous  venons  d'indiquer. 

D'une  part,  le  peregrinus  pouvait  se  trouver  dans  une  situa- 
tion particulièrement  favorable;  en  effet,  Ulpien  nous  dit  que, 
par  exception,  le  connubium  ou  le  commercium  peuvent  être 
attribués  à  un  peregrinus  :  Voy.  Ulpien,  V§4  :  Connubium  habent 
cives  Romani  cum  peregrinus^  ita  si  concessum  sit,  et  pour  le  com- 
mercium, voyez  le  fragment  XIX.  4,  où  Ulpien  parle  de  peregrini 
guibus  commercimn  datum  est. 
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'  D'autre  part,  il  y  avait  aussi  des  peregrini  dont  la  situation 
juridique  était  particulièrement  défavorable  :  c'étaient  les 
dedititii.  En  principe  c'étaient  des  ennemis  qui  avaient  été 
obligés  de  se  rendre  à  discrétion  ;  plus  tard,  en  droit  privé  ce 
terme  fut  appliqué  à  certains  affranchis  dont  l'affranchissement 
s'était  fait  dans  des  conditions  spécialement  défavorables, 
notamment  ex  legc  .^2lia  Sentia.  Ce  qui  caractérise  leur  situa- 
tion juridique,  c'est  qu'on  ne  leur  reconnaît  aucune  patrie 
déterminée  :  nullius  certœ  civitatis  civis  est,  dit  Ulpien,  XX  §  14. 
Or,  cette  circonstance  rend  quelquefois  fort  difficile,  même 
impossible,  l'exercice  de  certains  droits  reconnus  d'ailleurs 
par  \e  jus gentium  ;  ainsi  d'après  quelle  loi,  se  demande  Ulpien, 
à  l'endroit  cité,  ce  peregrimis  ferait-il  son  testament  ?  pour 
tester  il  faut  se  conformer  aux  règles  de  formes  prescrites  par 
la  loi  du  pays  auquel  on  appartient  ;  ce  peregrinus  n'ayant  pas 
de  patrie  se  trouvera  donc  nécessairement  privé  de  toute 
testamentifactio. 

De  bonne  heure  nous  voyons  se  former  une  classe  de  per- 
sonnes intermédiaires  entre  les  cives  et  les  peregrini  :  ce  sont 
les  Latini  ;  leur  situation  en  droit  privé  se  précise  en  deux 
mots  :  ils  ont  le  commercium,  mais  n'ont  pas  le  commbium.  Leur 
origine  est  toute  politique  ;  c'étaient  les  socii  Latini,  les  peuples 
latins  alliés  aux  Romains.  La  notion  fut  étendue  plus  tard  au 
delà  de  ces  limites  premières  :  on  attribua  le  nom  et  la  condi- 
tion juridique  des  Latins  à  d'autres  villes  italiques  et  même  à 
des  villes  en  dehors  de  l'Italie  :  Latini  coloniarii.  Puis  une  loi 
célèbre  de  Tibère,  la  loi  Junia  Norbana^  attribua  aussi  la 
qualité  de  Latins  à  certains  affranchis  dont  jusque  là,  la 
loi  ne  reconnaissait  pas  la  liberté,  à  cause  de  la  violation 
des  formes  et  conditions  prescrites  pour  un  affranchissement 
valable.  Cependant,  cette  loi  ne  voulut  pas  leur  attribuer  les 
droits  de  la  latinité  pleine  et  entière,  en  d'autres  termes,  le 
commercium  complet;  elle  leur  refuse  notamment  le  commercimn 
en  matière  testamentaire,  c'est-à-dire  la  testamentifactio.  Dès 
lors  il  devint  nécessaire  de  distinguer  ces  Latins  par  un  nom 
spécial  et  on  les  appela  assez  naturellement  Latini  Jtiniani,  du 
nom  de  la  loi  qui  les  avait  créés  :  Gaius,  L  23  ;  Ulpien,  XIX.  4. 
XX.  8.  14.  XI.  16. 
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En  résumé,  Tesclave  pouvait,  par  raffranchissement,  devenir 
selon  les  circonstances  soit  un  citoyen,  soitun  Latinus  Junianus^ 
soit  un  peregrinus  dedititius. 

Ces  distinctions  perdirent  beaucoup  de  leur  importance 
sous  TEmpire  ;  le  droit  de  cité  avait  été  souvent  prodigué,  par 
exemple,  pendant  la  guerre  sociale  et  sous  César  ;  Caracalla 
Tattribua  même  à  tous  les  habitants  libres  de  TEmpire,  afin  de 
les  soumettre  tous  à  certains  impôts  que  seuls  les  citoyens 
pa3^aient;  pendant  un  instant  il  n'y  eut  donc  dans  TEmpire  que 
des  citoyens  et  des  esclaves  ;  mais  la  loi  de  Caracalla  n'abolit 
pas  en  principe  et  pour  l'avenir  les  anciennes  distinctions  :  de 
nouveaux  peregrini  purent  venir  s'établir  sur  le  sol  de  l'Em- 
pire ;  des  citoyens  purent  venir  à  perdre  le  droit  de  cité,  et  des 
affranchissements  purent  de  nouveau  donner  naissance  à  des 
Latini  Juniani,  ou  à  des  peregrini  detititii.  Cependant,  ces  deux 
dernières  distinctions  commencent  bientôt  à  se  perdre  en 
pratique,  et  tombent  en  désuétude  dans  le  courant  de  notre 
4^6  période  ;  Justinien  en  parle  comme  de  choses  tout  à  fait 
surannées  au  §3.  I.  i.  5  :  dedititiorum  guident  pessima  conditio 
jam  ex  multis  teviporibus  in  desuetudinem  abiit,  Latinorum  vero 
nomen  non  frequentabatur,  et  il  ne  fait  que  consacrer  en  droit  ce 
qui  existe  déjà  en  fait,  lorsqu'il  déclare  formellement  abolies 
les  qualités  de  Latinus  et  de  dedititius  :  C.  VII.  tit.  5  et  6  ;  il 
rappelle  ces  dispositions  dans  ses  Institutes,  au  paragraphe 
cité  ;  dorénavant  donc  tout  affranchi,  sans  distinction,  sera 
citoyen  romain  :  omnes  libertos,  dit  Justinien,  civitate  Romana 
donavimus,  La  seule  distinction  entre  l'affranchi  et  son  ancien 
maître,  c'est  la  qualité  même  d'affranchi,  de  liberlus,  laquelle 
produit  toujours  encore  certains  effets  juridiques  au  profit  de 
l'ancien  maître,  du  patronus. 

Dorénavant,  il  n'y  a  donc  plus  dans  l'Empire  que  des  citoyens 
et  des  peregrini.  Ce  dernier  terme  comprend  tous  les  étrangers 
qui  viennent  du  dehors  s'étabhr  ou  séjourner  sur  le  territoire 
de  l'Empire,  et  les  Romains  qui  viennent  à  perdre  leur  qualité 
de  citoyen  par  l'efïet  de  certaines  condamnations.  Le  terme 
peregrinus  s'emploie  de  préférence  pour  désigner  l'étranger  se 
trouvant  sur  le  sol  de  l'Empire,  tandis  que  l'étranger  en  dehors 
des  limites  de  l'Empire  se  désigne  plutôt  par  les  termes  bar- 
barus  ou  gentilis. 
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§  4.  Bu  status  familiae. 

Nous  venons  de  voir  la  capacité  juridique  dépendre  : 

1°  Du  point  de  savoir  si  Ton  est  libre,  c'est-à-dire  si  Ton  pos- 
sède le  status  libertatis, 

2^  Du  point  de  savoir  si  Thomme  libre  est  citoyen  ou  non. 

Or,  en  supposant  un  homme  qui  est  libre  et  citoyen  romain, 
sa  capacité  juridique  peut  encore  se  trouver  sensiblement  mo- 
difiée selon  la  place  qu'il  occupe  dans  la  famille  romaine,  c'est- 
à-dire  selon  son  status  familiœ. 

L'organisation  de  la  famille  romaine  repose  sur  trois  puis- 
sances différentes  qu'un  citoyen  peut  avoir  sur  un  autre  citoyen: 

V  l^di  patria  potestas,  c'est-à-dire  la  puissance  que  la  loi  civile 
romaine  donne  au  père  sur  ses  enfants,  la  personne  soumise  à 
cette  puissance  est  appelée  \filius  ou  filiafamilias.  Remarquons 
que  la  puissance  du  maître  sur  l'esclave  se  désigne  aussi  par 
le  mot  potestas,  mais  avec  l'épithète  domimca  ;  elle  n'a  pas,  cela 
va  sans  dire,  à  nous  occuper  ici,  puisqu'elle  ne  peut  s'exercer 
sur  un  citoyen  et  n'affecte  évidemment  pas  le  status  familiœ. 

2"  La  vianus,  c'est-à-dire  un  pouvoir  auquel  la  femme  peut  se 
trouver  soumise,  soit  en  vertu  de  son  mariage,  et  alors  la  nianus 
est  dite  ntatrimonii  causa,  soit  comme  conséquence  d'un  acte 
juridique,  d'une  espèce  de  vente  symbolique  à  laquelle  la 
femme  pouvait  recourir  en  vue  d'obtenir  certains  résultats 
juridiques  que  nous  aurons  l'occasion  de  préciser  plus  tard  : 
manus  fiduciœ  causa. 

3°  Le  mancipium,  puissance  d'une  nature  toute  particulière 
qu'un  citoyen  pouvait  acquérir  sur  un  autre  citoyen  par  l'effet 
d'une  vente  assez  semblable  à  celle  dont  un  esclave  peut  faire 
l'objet  :  tout  citoyen  soumis  à  l'une  des  trois  puissances  que 
nous  venons  de  nommer,  pouvait  être  ainsi  vendu  par  celui 
dont  il  dépendait,  à  un  autre  citoyen  ne  dépendant  de  personne  ; 
nous  aurons  plus  tard  l'occasion  de  dire  quelques  mots  de 
cette  puissance  sur  laquelle  nos  données  sont  d'ailleurs  fort 
incomplètes,  à  cause  de  l'état  déplorable  des  feuillets  du  ma- 
nuscrit de  Gaius  sur  lesquels  il  en  est  question. 

Ces  trois  puissances  sont  de  droit  civil  romain,  et  non  pas 
juris  gentium  ;  ce  sont  donc  des  jura  propria  civium  romanortim  ; 
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elles  présupposent  essentiellement  la  qualité  de  citoyen  romain 
clans  les  deux  personnes  entre  lesquelles  elles  subsistent.  Les 
jurisconsultes  romains  insistent  sur  ce  point,  voy.  Gaius,  i,  55 
et  §  2.  I.  I.  9  ;  Gaius,  i,  io8  et  i,  iig. 

De  plus  ces  trois  puissances  ne  peuvent  appartenir  qu'à  un 
homme;  on  peut  dire  qu'elles  sont  en  quelque  sorte  considérées 
comme  appartenant  au  domaine  des  droits  publics,  c'est-à-dire 
à  un  domaine  dont  les  femmes  sont  exclues. 

Une  même  personne  ne  peut  être  soumise  à  la  fois  à  deux 
de  ces  puissances,  chacune  d'elles,  en  effet,  absorbe  d'une 
manière  si  complète  l'individualité  juridique  de  celui  qui  s'y 
trouve  soumis,  que  le  concours  de  deux  de  ces  puissances  sur 
une  même  personne  ne  saurait  se  concevoir  ;  chacune  est 
complète,  et  par  là  même,  exclusive  de  toute  autre.  Mais  une 
même  personne  peut  parfaitement  bien  exercer  ces  diverses 
puissances  sur  des  personnes  différentes. 
'  Or  ces  puissances  donnent  lieu,  tout  naturellement,  à  une 
distinction  des  citoyens  en  deux  grandes  catégories  :  ceux  qui 
ne  sont  soumis  à  aucune  de  ces  puissances,  qui  ne  relèvent 
donc  que  d'eux-mêmes  et  que  Ion  appelle  pour  cette  raison 
suijuris,  et  d'autre  part,  ceux  qui  sont  soumis  à  l'une  ou  l'autre 
de  ces  puissances,  qui  sont  donc  alicnojuri  subjectœ  et  que  l'on 
appelle  en  conséquence  alieni  juris,  Gaius,  i.  48  et  49. 

Comment  donc  ces  trois  puissances  servent-elles  de  base  à 
l'organisation  de  la  famille  romaine  .''  La  famille  romaine,  dans 
le  sens  strictement  civil  de  ce  mot,  désigne  le  citoj^en  suijuris 
et  toutes  les  personnes  sur  lesquelles  il  exerce  l'une  des  trois 
puissances  indiquées;  toutes  ces  personnes,  précisément  parce 
qu'elles  sont  suo  juri  subjectœ^  c'est-à-dire  soumises  au  droit  et 
à  lautorité  d'une  même  autre  personne,  constituent  un  tout, 
une  unité  juridique.  Le  chef  de  cette  famille  est  appelé  pater 
familias  ;  on  peut  dire  qu'il  constitue  en  réalité  la  famille  ;  sa 
personnalité  comprend  et  absorbe  en  quelque  sorte  les  diverses 
personnes  soumises  à  sa  puissance. 

•.  Remarquons  bien  que,  pour  qu'il  y  ait  famille  et  chef  de 
famille,  pater  familias^  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  citoyen 
suijuris  ^\t  déjà  réellement  d'autres  personnes  sous  sa  puis- 
sance, il  suffit  qu'il  soit  suijuris,  qu'il  ne  relève  de  personne,  il 
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se  suffit  en  quelque  sorte  à  lui-même  ;  il  est  sa  famille  et  ainsi 
un  enfant  au  berceau  pourra  être  appelé  pater  familias  :  L.  igS, 
§  2.  D.  5o.  i6.  rede  pater  familias  appellatur  quamvis  ftlium  non 
habeat  ;  7ion  cfiim  solam  persouam  ejus^  sed  et  jus  demonstramus, 
ce  qui  pourrait  se  traduire  par  les  mots  :  nous  exprimons  une 
qualité  juridique  et  non  pas  un  état  de  fait,  denique  et  pupillmn 
pair  cm  familias  appellamus  ;  il  suffit  pour  cela  que  cet  enfant  ne 
soit  soumis  à  aucune  des  trois  puissances  en  question.  Et 
voilà  aussi  comment  une  femme,  quoiqu'elle  ne  puisse,  nous 
Tavons  dit,  avoir  aucune  de  ces  puissances  sur  d'autres  per- 
sonnes, constituera  cependant,  si  elle  est  sui  juris,  une  famille 
et  elle  sera  alors  appelée  mater  familias  ;  seulement  cette  famille 
ne  pourra  jamais  s'étendre  au  delà  de  la  femme  elle-même, 
puisque  la  femme  ne  peut  avoir  d'autres  personnes  sous  sa 
puissance  :  mtdier^  dit  le  §  5  de  la  L.  igS  citée,  familiœ  suce 
caput  et  finis  est.  Si  la  femme  a  des  enfants,  ceux-ci  seront  in 
potestate  patris,  ou  avi^  ou  aussi  suijuris  selon  les  circonstances. 
Nous  venons  de  préciser  le  sens  strictement  civil  du  mot 
familia,  mais  ce  mot  se  prend  aussi  quelquefois  dans  un  sens 
moins  rigoureusement  civil,  comme  nous  le  dit  aussi  la  L.  igS 
citée.  Ainsi  l'on  désigne  quelquefois  par  là  tout  ce  qui,  hommes 
ou  choses,  est  soumis  à  l'autorité  d'une  même  personne  ;  alors 
ce  mot  comprendra  donc  les  personnes  en  puissance,  les 
esclaves,  tout  le  patrimoine  et  notamment  aussi  les  affi^anchis 
sur  lesquels  l'ancien  maître  a  les  droits  du  patronat.  D'autres 
fois  ce  mot  sert  spécialement  à  désigner  le  patrimoine,  y  com- 
pris naturellement  les  esclaves  ;  c'est  ainsi  que  les  XII  Tables, 
pour  attribuer  le  patrimoine  du  défunt  à  l'agnat  le  plus  proche, 
se  servaient  des  termes  familiam  habetOy  comme  nous  le  fait 
remarquer  le  §  i  de  la  L.  igS  citée.  D'autres  fois  encore,  il  sert 
à  désigner  l'ensemble  des  esclaves  d'une  personne,  voyez  S  3  de 
la  L.  ig5  citée  :  servitutum  quoque  solemus  appellare  familias. 
Quelquefois  aussi  on  étend  l'acception  du  mot  familia  à  tout 
l'ensemble  des  agnats,  c'est-à-dire,  comme  nous  le  verrons,  à 
toutes  les  personnes  qui  se  rattachent  entre  elles  d'une  manière 
plus  ou  moins  actuelle  et  directe  par  le  lien  de  la  puissance 
paternelle.  Voyez  ^  2  in  fine  de  la  L.  ig5  citée  :  communi  jure 
familiam  dicimus  omnium  adgnatorum  ;  nam  ctsi  pâtre  familias 
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mortuo  singîili  singulas  farnilias  habent,  tamcfi  omnes  qui  sub 
îinius  potestate  fuerunt  recte  ejusdem  fa^niliœ  appellabuntur  qui  ex 
eadem  domo  et  gente  proditi  sunt.  Enfin,  le  mot  se  prend  dans 
un  sens  plus  large  encore,  pour  désigner  tout  l'ensemble  des 
personnes  issues  d  une  même  origine  et  portant,  en  consé- 
quence, le  même  nom  de  famille  :  sicuti  dicimtis  familiam 
J^uliam,  dit  le  §  4  de  la  loi  igS  citée. 

Nous  arrivonis  enfin  à  la  question  importante  de  savoir 
comment  l'organisation  de  la  famille  civile  romaine  influe  sur 
la  capacité  juridique  du  citoyen  romain.  Cette  influence  est 
tout  à  fait  radicale  ;  elle  peut  se  résumer  dans  les  deux  propo- 
sitions suivantes  :  le  citoyen  sui  jtiris  peut  seul  avoir  en 
propre  un  patrimoine  ou  des  droits  de  puissance  sur  d'autres 
personnes  ;  le  citoyen  alieni  juris,  au  contraire,  ne  peut  rien 
avoir  en  propre,  ni  droits  de  puissance,  ni  droits  patrimo- 
niaux. Remarquons  bien  que  cette  incapacité  n'affecte  en  rien 
le  statîis  libertatiSy  ni  le  status  civitatis  ;  ainsi,  le  fils  de  famille 
conserve  ses  droits  publics  :  L.  g  D.  i.  6.  filius  farnilias  in 
publias  causis  loco  patris  farnilias  habetur,  veluti  si  magistratum 
gerat,  vel  tutor  detur;  la  tutelle,  en  eff'et,  était  aussi  considérée 
comme  une  fonction  publique.  Il  a  aussi  le  cojinubium  et  le 
commercium  ;  ainsi  il  pourra  se  marier  et  se  trouver,  en  consé- 
quence, dans  diverses  relations  de  parenté;  seulement  il  est  bien 
entendu  qu'il  ne  saurait  acquérir  par  là  des  droits  de  puissance 
sur  d'autres  personnes.  De  même,  il  pourra  poser  les  actes  du 
commercium  relativement  aux  choses,  pourvu  que  ces  actes 
ne  présupposent  pas  de  fortune  qui  lui  soit  propre  :  ainsi  il 
pourra  servir  de  témoin  dans  les  actes  du  droit  civil  ;  il  pourra 
même  s'obliger,  car  on  peut  être  obligé  sans  rien  posséder  : 
filius  farnilias  ex  omnibus  causis  tanquam  pater  farnilias  obligatur, 
dit  la  L.  3g.  D.  44,  7.  C'est  donc  l'incapacité  d'avoir  quelque 
chose  en  propre  qui  est  ici  le  point  capital,  et  toutes  les  fois 
que  les  jurisconsultes  romains  refusent  au  filius  farnilias  le 
droit  de  poser  un  acte,  c'est  toujours  sur  ce  motif  qu'ils 
basent  leur  décision  :  quoniavi  7iihil  suum  habet  ;  par  exemple, 
Ulpien,  XX,  10,  passage  où  il  lui  refuse  le  droit  de  faire  un 
testament  et  de  môme  Gaius  II,  g6,  qui  lui  refuse  le  droit  de 
revendiquer  une  chose,  car  revendiquer,  c'est  se  dire  propric- 
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taire.  C'est  pour  la  même  raison  que  le  fils  de  famille  ne  pourra 
agir  en  justice  en  son  propre  nom,  car  une  action  suppose  un 
droit  que  Ton  prétend  avoir  en  propre  ;  l'action  est  une  valeur 
faisant  partie  du  patrimoine  ;  au  contraire,  rien  ne  s'oppose 
évidemment  à  ce  qu'il  agisse  en  justice  au  nom  d'une  autre 
personne. 

Mais  on  pourra  parfaitement  bien  agir  en  justice  contre  un 
fils  de  famille  ;  en  effet,  il  peut  s'être  obligé,  nous  venons  de  le 
voir  à  la  L.  3g,  D.  44.  7  :  et  ob  ici  agi  cum  eo  tanquam  cumpatrem 
familias  potest;  de  même  L.  57.  D.  5.  i  :  tant  ex  contractibus 
quam  ex  delidis  in  filium  familias  competit  actio.  C'est  ainsi 
que,  s'il  a  par  devers  lui  une  chose  appartenant  à  autrui,  il 
faudra  bien  que  l'on  puisse,  au  besoin,  agir  contre  lui  pour  le 
contraindre  à  la  restituer  :  quia  restituendi  jacultatem  habet,  dit 
la  L.  36§  I.  D.  5.3.  Le  fils  de  famille,  disons-nous,  ne  peut  agir 
en  justice,  car  une  action  est  une  valeur  patrimoniale  apparte- 
nant au  demandeur;  toutefois,  on  s'est  départi  de  la  rigueur  de 
cette  règle  dans  certains  cas  ;  mais  toujours  pour  des  raisons 
tout  à  fait  spéciales  d'équité,  de  convenance  ou  d'utilité  pra- 
tique, par  conséquent  d'une  manière  tout  à  fait  exceptionnelle, 
ce  qui  ne  fait  donc  que  confirmer  la  règle.  Ainsi,  par  exemple, 
il  est  des  actions  qui  tout  en  tendant  à  faire  obtenir  une  somme 
d'argent  n'ont  cependant  pas  cette  valeur  pour  objet  réel  et 
principal;  elles  ont  plutôt  une  portée  morale,  elles  tendent  par 
exemple  à  faire  punir  un  coupable  ;  la  somme  d'argent  n'est  que 
le  moyen  employé  pour  atteindre  ce  but.  Telle  est,  entre  autres, 
V actio  injnriarum  :  L.  9.  D.  44.  7.  ;  c'est  ainsi  que  l'on  accorde 
aux  fils  de  famille  les  actiones populares^  actions  que  tout  citoyen 
pouvait  intenter  en  vue  de  faire  punir  un  coupable.  Par  des 
motifs  d'humanité,  on  permet  à  la  fille  sous  puissance  d'agir  en 
restitution  de  sa  dot,  quand  son  père  ne  peut  ou  ne  veut  le 
faire  pour  elle,  car  cette  dot  est  destinée  à  pourvoir  à  sa  sub- 
sistance. De  même  encore,  le  fils  sous  puissance,  détenteur 
d'une  chose  appartenant  à  autrui,  et  qui  l'aurait  prêtée  ou  con- 
fiée en  dépôt  à  quelqu'un,  pourra,  au  besoin,  agir  en  restitution 
de  cette  chose,  c'est-à-dire  intenter  Va.  commodati  ou  depositi, 
afin  de  pouvoir  à  son  tour  la  restituer  à  qui  de  droit.  On  le 
voit,  ce  ne  sont  là  que  des  exceptions  qui  s'expliquent  par  des 
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considérations  spéciales  ;  la  règle  reste  toujours  Tincapacité 
de  rien  avoir  en  propre  :  nihil  suum  habet, 

'  Il  nous  reste  à  signaler  une  conséquence  très  importante  de 
cette  incapacité  du  fils  de  famille.  Nous  avons  déjà  dit  qu'il 
peut  poser  valablement  les  actes  du  connubium,  ainsi  que  ceux 
du  commercîinn  ;  ces  actes  produiront  tous  leurs  effets,  tels  que 
acquisitions  de  puissance  sur  d'autres  personnes,  et  toutes 
espèces  d'acquisitions  patrimoniales.  Seulement  ces  acquisitions 
ne  profiteront  pas  au  fils  de  famille  ;  elles  profiteront  directe- 
ment et  nécessairement  au  citoyen  sous  la  puissance  duquel 
il  se  trouve,  c'est-à-dire  à  son  pater  Jamilias  :  ainsi  la  manus 
sur  la  femme  du  fils,  la  patria  potestas  sur  ses  enfants  seront 
acquises  à  son  pater  familias  ;  il  en  sera  de  même  pour  tout  ce 
qu'il  acquerra  par  son  travail  ou  son  industrie,  par  des  dona- 
tions ou  aussi  comme  produit  de  l'une  de  ces  actions  que  nous 
venons  de  lui  accorder,  telles  que,  par  exemple  Va,  ivfuriarum. 
En  un  mot,  le  père  acquerra  tout  ce  qui  aurait  été  acquis  au 
fils,  si  celui-ci  n'avait  pas  été  incapable. 

Dans  tout  cela  nous  n'avons  parlé  que  du  Jilius  Jami lias  \ 
nous  l'avons  pris,  en  quelque  sorte,  comme  type  de  la  personne 
alieni  juris.  Or  la  femme  in  manu  se  trouve  dans  une  position 
tout  à  fait  analogue;  Gaius,  II,  iSg,  nous  dit  qu'elle  est,  à  l'égard 
de  son  mdix\,filiœ  loco  :  idem  juris  est  in  uxoris  persona  quœ  in 
manu  est,  quiafiliœ  loco  est.  On  peut  dire  à  peu  près  la  même 
chose  de  la  personne  m  mancipio,  quoiqu'elle  soit  plus  souvent 
comparée  par  les  jurisconsultes  à  un  esclave  qu'à  un  fils  de 
famille.  Mais  la  manus  et  le  mancipium  ne  tardèrent  pas  à 
tomber  en  désuétude  sous  l'Empire  ;  quant  à  l'incapacité  du 
fils  de  famille,  elle  commença  alors  aussi  à  subir  des  restric- 
tions assez  graves,  restrictions  qui  plus  tard  se  développèrent 
beaucoup,  à  tel  point  que,  sous  Justinien,  son  incapacité  a  pres- 
que complètement  disparu  :  §  i.  I.  2.  g.  Le  détail  de  tout  cela 
n'a  pas  à  nous  occuper  pour  le  moment,  Toccasion  s'en  pré- 
sentera naturellement  quand  nous  parlerons  spécialement  de 
la  puissance  paternelle  et  de  ses  effets. 

§  5.  De  la  statas  mutatio  ou  capitis  deminntio. 

Nous  venons  de  voir  comment  l'homme  peut  avoir  trois  status^ 
trois  sommes  ou  mesures  diflerentes  de  capacité  ;  mais  le  status 
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d'un  homme  peut  venir  à  se  modifier  ;  d'abord,  il  peut  acquérir 
un  status  sans  rien  perdre  de  la  somme  de  capacité  dont  il  jouis- 
sait jusque  là  ;  tel  est  le  cas,  par  exemple,  lorsque  l'homme 
libre  peregrinus  devient  citoyen  romain.  Ce  n'est  pas  là  ce  que 
les  jurisconsultes  romains  appellent  une  5/a/«5  mutatio  dans  le 
sens  propre  du  terme  ;  le  mot  mutatio  implique  chez  eux  l'idée 
d'une  commutation  c'est-à-dire  d'un  échange,  ce  qui  signifie 
perte  d'une  part,  acquisition  de  l'autre.  Aussi  Justinien,  au 
pr,  I.  I.  i6.  emploie-t-il  le  terme  commutatio  :  est  autem  capitis 
deminutio  prions  status  commutatio.  Pour  qu'il  y  ait  status 
mutatio,  dans  le  sens  technique  du  mot,  il  faut  donc  toujours 
qu'il  y  ait  perte  d'un  status  :  perte  absolue,  ou  perte  avec  acqui- 
sition d'un  autre  status  ;  c'est  là  ce  qui  a  fait  donner  à  cette 
status  mutatio  le  nom  de  capitis  deminutio,  car,  comme  nous 
l'avons  dit,  caput  et  status  sont  deux  termes  corrélatifs. 

La  cap.  dem.  est  de  trois  espèces,  selon  le  status  qu'elle 
affecte  : 

Elle  est  dite  maxima  lorsqu'elle  porte  sur  le  status  libertatis, 
c'est-à-dire,  lorsque  l'homme  libre  devient  esclave.  Cette  cap. 
dem.  entraîne  aussi,  nous  le  savons  déjà,  la  perte  des  deux 
autres  status  ;  elle  affecte  donc  les  trois  status  à  la  fois  et  a,  pour 
cette  raison,  été  appelée  77iaxima. 

Elle  peut,  en  second  lieu,aflécter  le  status  civitatis  :  un  citoyen 
perd  son  droit  de  cité,  soit  parce  qu'il  acquiert  droit  de  cité 
ailleurs,  dans  une  ville  peregriua  ou  latina,  soit  parce  qu'il  perd 
ses  droits  de  citoyen  par  l'effet  d'une  condamnation  ;  nous 
savons  que  par  là  même  il  perd  aussi  son  status  familiœ  romain  ; 
mais  il  va  sans  dire  que  cela  n'affecte  pas  sa  liberté  ;  voilà 
pourquoi  cette  cap.  dem.  a  été  appelée  média  ou  minor. 

Enfin  la  capitis  deminutio  peut  n'affecter  que  le  status  familiœ 
et  laisser  intacts  les  deux  autres  status  ;  elle  est  alors  appelée 
minima,  quelquefois  aussi  minor  par  opposition  aux  deux 
premières  qui  sont  alors  appelées  magnœ  ou  majores  :  L  i.  5:5  4. 
D.  38.16. 

Mais  cette  cap.  dem.  minima  se  présente  dans  des  conditions 
particulières,  différentes  de  celles  des  deux  premières  ;  en  effet, 
remarquons  qu'il  ne  peut  jamais  y  avoir  perte  complète  de  tout 
status  familiœ  avec  conservation  des  deux  autres  status  ;  tout 
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citoyen.romain  a  nécessairement  un  status  familiœ y  c'est-à-dire, 
occupe  nécessairement  une  place  dans  une  famille  romaine  ; 
en  effet,  ou  bien  il  est  sous  la  puissance  d'un  autre  citoyen  et 
fait  donc  partie  de  la  famille  de  ce  dernier,  ou  bien  il  est  sui 
jtiris,  et  dans  ce  cas,  il  constitue  lui-même  sa  propre  famille  ; 
donc  la  cap.  dem,,  portant  seulement  sur  le  status  familiœ^  ne 
sera  toujours  qu'un  changement  produit  dans  ce  status  ;  c'est- 
à-dire  qu'on  ne  perdra  un'  status  Jamiliœ  que  pour  en  acquérir 
par  là  même,  et  nécessairement  un  autre  ;  celui  qui  la  subit  a 
donc  toujours  encore  les  trois  status  :  libertatis,  civitatis  et 
Jamiliœ  ;  seulement  il  n'a  plus  le  même  status  familiœ  qu'aupara- 
vant ;  c'est  ce  qu'ULPiEN  a  voulu  exprimer  en  disant  à  la  loi 
I  §  8  D.  38.17.  que  la  cap,  dent.  7nimma  a  lieu  salvo  statu,  expres- 
sion qui,  à  première  vue,  semble  inconciliable  avec  ce  que  nous 
avons  dit  plus  haut.  Remarquons  aussi  que  le  status  familiœ 
qu'on  acquiert  par  suite  d'une  cap.  dem.  minima^  peut  fort  bien 
valoir  mieux  que  l'ancien;  tel  est  le  cas,  par  exemple,  quand 
un  fils  sous  puissance  àeVient  sui  juris  ;  la  cap.  dem.  n'implique 
donc  pas  nécessairement  l'idée  d'une  diminution  de  capacité  ; 
loin  de  là,  elle  sera  souvent  le  point  de  départ  d'une  capacité 
toute  nouvelle  et  bien  plus  étendue  que  celle  qu'on  possédait 
jusque  là  ;  il  y  a  seulement  perte  dans  ce  sens,  que  Ton  perd 
un  état  pour  en  acquérir  un  autre. 

Cette  capitis  deminutio  fnitîima  pourra  évidemment  se  pro- 
duire de  trois  manières  : 

aj  Elle  a  lieu  d'abord  quand  une  personne  sui  juris  devient 
alieni  juris,  par  exemple,  quand  une  femme  sui  juris  se  marie 
cum  manu;  quand  une  personne  sui  juris  se  fait  adopter  :  arro- 
çatio  ;  de  même  encore  quand  un  enfant  naturel  est  légitimé  ; 
car  l'enfant  naturel  était  sui  juris  et  par  la  légitimation,  il  entre 
dans  la  famille  civile  et  sous  la  puissance  de  son  père. 

bj  Lorsqu'une  personne  alieni  juris  devient  sui  juris  ;  toutefois 
ici,  il  importe  de  remarquer  qu'il  n'y  avait  cap.  dem.  que 
lorsque  l'événement  en  question  résultait  d'un  acte  juridique, 
de  cet  acte  qu'on  appelle  émancipation  et  dont  nous  aurons  à 
parler  plus  tard.  Les  Romains,  au  contraire,  ne  considéraient 
pas  comme  capite  demimitus  l'enfant  qui  devient  sui  juris  par  la 
mort  de  son  père. 
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c)  Enfin,  il  y  a  capitis  dept.  minima  quand  une  personne  alieni 
juris  passe  de  la  puissance  d'un  pater  Jamilias  à  celle  d'un 
autre,  par  exemple,  quand  une  ^lia  familias  est  mariée  cum 
manu  ;  qu'un  enfant  sous  puissance  est  donné  en  adoption  par 
son  père  à  un  autre  pater  familias  :  adoption  proprement  dite  ; 
de  même  encore,  quand  un  homme  ayant  des  enfants  sous 
puissance  se  fait  adopter  :  ces  enfants  feront  dorénavant 
partie  de  la  famille  de  Varrogator.  On  pourrait  se  demander 
s'il  ne  faut  pas  citer  aussi  le  cas  où  une  personne  est  donnée 
in  mancipium  par  son  pater  familias  à  un  autre  citoyen  ;  mais 
cette  espèce  de  vente  était  devenue  purement  fictive  à  l'époque 
des  jurisconsultes  classiques  et  ne  servait  que  d'acheminement 
à  l'émancipation  :  on  n'était  donc  in  mancipio  que  pour  la  forme 
et  pour  quelques  instants  Seulement  ;  par  la  manumissio  qui 
suivait  immédiatement,  on  devenait  sui  juris  ;  ce  fait  constitue 
donc  en  réalité  un  cas  de  la  deuxième  espèce  de  cap.  dem.  minima 
dont  nous  avons  parlé  plus  haut  sous  la  lettre  b  ;  voilà  pour- 
quoi Gaius,  I.  162,  ne  considère  ici  la  cap.  dem.  comme  accom- 
plie que  lorsqu'à  la  vente  fictive,  mancipatio,  est  venu  se  joindre 
Taffranchissement,  manumissio  :  in  his,  qui  mancipio  dantur 
quique  ex  mancipatione  manumittuntur  ;  alors  seulement,  en  effet, 
l'acte  juridique  est  complet  et  le  passage  d'un  status  à  un 
autre,  effectué. 

V  La  cap.  dem.  minima  produisait  dans  l'ancien  droit  des  effets 
très  remarquables  lorsqu'une  personne  sui  juris  devenait  alieni 
juris  :  par  cette  cap.  dem,  une  personne,  parfaitement  capable 
jusque  là,  devient  incapable  de  rien  avoir  en  propre  ;  donc,  tout 
ce  qu'elle  avait  en  propre  jusque  là,  droits  de  puissances  et 
droits  patrimoniaux,  commence  dès  lors  à  appartenir  au  pater 
familias  sous  la  puissance  duquel  elle  s'est  placée  ;  on  faisait 
seulement  exception  pour  certains  droits  que  Ton  considérait 
comme  rigoureusement  attachés  à  la  personne,  et  ne  pouvant 
par  conséquent  d^aucune  façon  passer  d'une  personne  à  une 
autre  ;  ces  droits  étaient  tout  simplement  éteints  par  l'effet  de 
cette  cap.  dem.  Mais  on  allait  plus  loin  encore  :  on  considérait 
l'individualité  juridique  de  cette  personne  comme  tellement 
anéantie  que  ses  obUgations  personnelles  étaient  déclarées 
éteintes;  elle  était  donc  affranchie  de  toutes  ses  dettes.  Mais 
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ôes  effets  si  graves  furent  atténués  avec  le  temps.  Nous  avons 
déjà  dit  que,  sous  TEmpire,  on  permit  successivement  au  fils 
sous  puissance  de  posséder  en  propre  certaines  catégories  de 
biens,  dès  lors,  il  était  logique  de  ne  pas  enlever  non  plus  ces 
mêmes  catégories  de  choses  à  celui  qui  devient  alieni  jiiris  par 
cap,  dent,;  et  quant  à  Textinction  des  dettes  du  capite  mimitus, 
déjà  sous  la  République,  le  préteur  l'avait  trouvée  contraire 
aux  exigences  de  Téquité;  il  vint  au  secours  du  créancier  par 
le  moyen  de  Vin  integrum  restitutio  :  il  replaçait  par  là  le 
créancier  dans  la  plénitude  de  ses  droits  antérieurs  à  la  cap, 
dem,  du  débiteur;  il  lui  rendait  en  conséquence  ses  actions  et 
alors  \e  pater  familias  du  débiteur  devait,  ou  bien  répondre  et 
satisfaire  à  ces  actions,  ou  bien  tout  au  moins  abandonner  au 
créancier  tout  ce  qui  aurait  été  la  propriété  du  débiteur,  si 
celui-ci  n'avait  pas  subi  de  cap,  dem.  Sous  TEmpire,  ce  secours 
extraordinaire  de  Vin  integrum  restitutio  se  transforma  en  une 
règle  de  droit  constante  :  Tintervention  du  magistrat  devint 
inutile,  parce  que  la  loi  elle-même  s'était  transformée  et  ne 
considérait  plus  le  capite  minutus  comme  affranchi  de  ses  obli- 
gations. 

La  cap,  dem.  avait  encore  quelques  effets  tout  particuliers 
dans  certaines  matières  spéciales,  par  exemple,  en  matière  de 
parenté;  c'est  naturellement  en  traitant  de  ces  matières  que 
nous  apprendrons  aussi  à  connaître  ces  effets. 

§  6.  De  la  statas  controvenia. 

On  désigne  par  ces  mots,  les  contestations  qui  ont  pour 
objet  le  status  d'une  personne  :  il  s'agit,  par  exemple,  de  savoir 
si  un  homme  est  libre  ou  esclave,  s'il  est  ingénu  ou  affranchi, 
s'il  est  l'affranchi  d'un  tel  ou  de  tel  autre  patron,  s'il  est  le  fils 
légitime  de  tel pater  fa?nilias,  et  ainsi  de  suite.  Ces  contestations 
peuvent  naturellement  se  présenter  de  deu::  manières  diffé- 
rentes :  on  soutient  qu'une  personne  a  droit  à  un  état  dont  elle 
ne  jouit  pas  en  réalité,  ou  bien  on  conteste  à  une  personne 
l'état  dont  elle  jouit  en  fait;  nous  distinguons  aujourd'hui  ces 
deux  hypothèses  par  les  termes  :  réclamations  et  contestations 
d'état.  Des  questions  de  ce  genre  peuvent  être  soulevées  inci- 
demment, c'est-à-dire  dans  le  cours  d'un  autre  procès;  par 
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exemple,  on  plaide  sur  un  testament,  incidemment  on  soulève 
la  question  de  savoir  si  le  testateur  était  suijuris^  s'il  avait 
donc  le  droit  de  faire  un  testament;  mais  elles  peuvent  aussi 
former  Tobjet  principal  d'une  action  propre  et  distincte,  dont 
le  résultat  pourra  être  éventuellement  invoqué  à  Voccasion. 
L'action  est  ici  appelée  un  prœjudicium^  action  préjudicielle, 
parce  que  la  sentence  obtenue  préjuge  diverses  autres  questions 
qui  pourraient  être  soulevées  plus  tard. 

Les  contestations  relatives  au  status  d'une  personne,  pré- 
sentent certaines  particularités  : 

1°  Le  jugement  obtenu  contre  un  justus  contradictor,  c'est-à- 
dire,  contre  celui  qui  est  personnellement  et  exclusivement 
intéressé  à  contester  la  demande,  par  exemple,  contre  le  père 
dont  on  se  prétend  fils  légitime,  pourra  ensuite  être  opposé  à 
toute  autre  personne  quelconque  et  non  pas  seulement  à  celui 
contre  qui  il  a  été  obtenu. 

2^  On  ne  peut  plus  contester  l'état  d'une  personne  quand 
cinq  années  se  sont  écoulées  depuis  son  décès  :  D.  40, i5.  ; 
la  loi  ne  veut  pas  que  Ton  puisse  tarder  trop  longtemps  à 
soulever  une  contestation  dont  le  résultat  pourrait  avoir  pour 
effet  de  jeter  la  perturbation  dans  des  relations  de  famille  et 
dans  des  règlements  d'intérêts  patrimoniaux.  Cependant  on 
permettrait,  même  après  cinq  ans,  de  soutenir  que  la  personne 
décédée  avait  droit  à  un  status  meilleur  que  celui  dont  elle 
jouissait  en  fait  :  L,  3.  D.  eod.  tit. 

30  Une  autre  particularité,  c'est  que  celui  dont  le  status  est 
en  question  ne  soutient  pas  lui-même  le  procès.  Ses  droits 
sont  défendus  par  une  autre  personne  que  l'on  appelle  assertor. 
Cela  s'explique  fort  naturellement  par  cette  considération  que, 
dans  la  plupart  des  cas,  en  présence  de  la  contestation,  c'est 
précisément  une  question  de  savoir  si  l'intéressé  est  apte  à 
soutenir  lui-même  une  action  en  justice;  il  s'agit,  par  exemple, 
de  savoir  s'il  est  esclave  ou  non,  s'il  est  suijuris  ou  alieni  juris, 
s'il  est  le  fils  d'un  tel  ou  non,  car  remarquons  bien  que  s'il  l'est, 
il  ne  peut  plaider  contre  lui. 

40  La  quœstio  status  était  quelquefois  un  moyen  frauduleux 
pour  faire  obtenir  à  un  affranchi  la  qualité  d'ingénu  :  le  patron 
faisait  valoir  ses  droits  pour  la  forme  seulement  et  se  défen- 
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dait  mal  à  dessein  ;  l'affranchi  était  en  conséquence  proclamé 
ingénu.  Domitien  et  Marc  Aurèle  sévirent  contre  cette  fraude, 
et  permirent  de  revenir  pendant  cinq  ans  sur  ce  jugement 
ainsi  frauduleusement  obtenu. 

.^  7.  De  quelques  autres  ciroonstances  qui  donnent  lieu 
à  des  distinctions  de  personnes. 

Indépendamment  des  trois  status  dont  nous  venons  de 
parler,  il  est,  avons-nous  déjà  dit,  quelques  autres  circons- 
tances qui  influent  non  pas  précisément  sur  la  mesure  de  la 
capacité  juridique,  mais  sur  Texercice  plus  ou  moins  complet, 
plus  ou  moins  libre  de  cette  capacité.  Ces  circonstances  donnent 
lieu  à  des  distinctions  de  personnes  souvent  fort  importantes. 

Telles  sont  notamment  :  Tâge,  le  sexe,  la  santé,  la  parenté, 
l'alliance,  Vexistimatio,  la  profession  et  la  religion. 

Art.  ler.  DE  l'âge. 

L'âge  donne  lieu  à  plusieurs  distinctions  fort  importantes 
parmi  les  personnes  :  avant  tout  à  la  distinction  fondamentale 
en  pubères  et  impubères  ;  puis  à  deux  sous-distinctions  :  les 
impubères,  en  effet,  sont  infantes  ou  infantia  majores  et  les 
pubères  sont  majores  pu  minores  viginti  quinque  annis. 

I.  Des  pubères  et  des  impubères.  La  puberté  n'est  en  prin- 
cipe autre  chose  que  la  maturité  physique  requise  pour  l'union 
des  sexes  et  par  conséquent  pour  le  mariage.  Mais  le  législa- 
teur a  considéré  cette  maturité  physique*  comme  impliquant 
aussi  une  certaine  maturité  intellectuelle,  et  dès  lors,  il  en  a 
fait  dépendre  la  faculté  de  disposer  librement  de  ses  droits  ; 
cette  faculté  est  refusée  à  l'impubère,  et  il  est,  quant  à  l'exer- 
cice de  ses  droits,  placé  sous  l'autorité  et  le  contrôle  d'un 
tuteur  ;  les  Romains  l'appellent  alors  plus  spécialement 
pupillus,  L.  239,  ^r.  D.  5o.i6.  Seulement,  remarquons  bien  que 
cela  suppose  un  impubère  sui  juris  ;  car  s'il  est  alieni  juris,  il 
n'a  pas  de  droits  en  propre,  et  n'a  donc  pas  besoin  d'une 
autorité  protectrice  quelconque  pour  les  faire  valoir.  Quant  à 
la  faculté  de  disposer  de  ses  droits  pour  l'époque  où  il  ne  sera 
plus,  c'est-à-dire  de  faire  un  testament,  elle  est  purement  et 
simplement  refusée  à  l'impubère,  sans  qu'il  puisse  être  question 
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ici,  de  rintervention  d'un  tuteur.  En  résumé  la  différence 
entre  un  pubère  et  un  impubère  se  ramène  aux  trois  points 
suivants  :  l'impubère  ne  peut  pas  se  marier  ;  s'il  est  suijuris  il 
est,  quant  à  l'exercice  de  ses  droits,  placé  sous  l'autorité  d'un 
tuteur,  et  il  ne  peut  d'aucune  façon  faire  un  testament. 

Quand  donc  devenait-on  pubère  ?  Pour  les  hommes,  la 
question  souleva  quelques  difficultés  entre  les  deux  écoles  de 
jurisconsultes  qui  s'étaient  formées  au  commencement  de 
l'Empire.  Les  Proculéens  voulaient  qu'en  tout  cas  on  s'en  tînt 
toujours  purement  et  simplement  à  l'âge  de  14  ans,  époque  où 
d'ordinaire  les  jeunes  gens  déposaient  la  prœtexta  pour  revêtir 
la  toge  virile  ;  c'était  là  le  signe  usuel  de  la  maturité  physique. 
Les  Sabiniens  acceptaient  cette  règle  quant  au  droit  de  faire 
un  testament,  et  fort  probablement  aussi  quant  au  droit  de 
contracter  mariage  ;  mais  quant  aux  actes  de  disposition  de 
leurs  droits,  ils  admettaient  que  l'on  pût  encore  contester  la 
puberté  du  jeune  homme,  fût-il  même  âgé  de  14  ans  accomplis, 
et  alors  la  question  devait  être  tranchée  par  un  examen  cor- 
porel, ex  habitu  corporis.  De  bonne  heure  l'opinion  plus  simple 
et  surtout  plus  décente  des  Proculéens  prévalut  en  pratique  ; 
Justinien  la  confirme  expressément.  Quant  aux  femmes,  il  n'y 
eut  jamais  de  difficulté  quelconque,  elles  étaient  toujours  con- 
sidérées comme  pubères  à  l'âge  de  douze  ans. 

Dans  certains  cas  tout  spéciaux  les  textes  parlent  aussi  d'une 
puberté  particulière  qui  n'arrive  qu'à  18  ans  pour  les  hommes 
et  à  14  ans  pour  les  femmes  ;  c'est  ce  qu'ils  appellent  une  plena 
pubertas. 

Cette  puberté  particulière  n'a  pas  d'influence  sur  la  capacité 
juridique  en  général,  ni  sur  l'exercice  de  cette  capacité  ;  elle  ne 
donne  donc  pas  lieu  non  plus  à  une  division  générale  des  per- 
sonnes ;  cette  manière  de  compter  la  puberté  ne  se  pratiquait 
que  dans  des  cas  tout  exceptionnels  :  par  exemple,  quand  une 
pension  alimentaire  était  léguée  à  un  enfant  jusqu'à  sa  puberté, 
on  interprétait  cette  disposition,  dictée  par  un  sentiment  de 
bienveillance,  dans  le  sens  le  plus  favorable  à  l'enfant.  L.  14 
§I.D.  34.1.  c'est  ainsi  encore  que  le  §4.1.  i.ii.  exige  qift  l'adop- 
tant ait  une  plena  pubertas,  c'est-à-dire,  18  ans  de  plus  que 
l'adopté. 
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'On  pourrait  se  demander  ce  qu'il  en  sera  des  castrats,  spa- 
doneSy  qui  ne  deviennent  pas  pubères  au  sens  naturel  du  mot. 
Paul,  III,  4  a,  §2,  nous  dit  qu'on  les  considérait  comme  pubères 
à  dix  huit  ans.  Sous  Justinien  ils  rentrent  dans  la  règle  géné- 
rale. 

^  IL  Les  impubères  se  subdivisent  en  infantes  et  infantia  ma- 
jores: cette  distinction,  à  laquelle  on  fut  amené  de  bonne  heure, 
s'explique  assez  naturellement  par  des  considérations  d'utilité 
et  de  convenance  pratique  :  en  effet,  l'incapacité  pure  et  simple 
des  impubères,  de  poser  des  actes  juridiques  aurait  été  dans 
certains  cas  bien  gênante  et  préjudiciable  à  leurs  intérêts.  Il 
était,  dans  l'ancien  droit  romain,  bon  nombre  d'actes  solennels 
soumis  à  des  règles  de  forme  rigoureuses  et  à  l'emploi  de  cer- 
taines paroles  sacramentelles.  Ces  formes  et  ces  paroles,  con- 
çues naturellement  à  la  première  personne  excluaient  toute 
possibilité  de  représentation  d'une  personne  par  une  autre  : 
l'intéressé  devait  agir  et  prononcer  lui-même  les  paroles  vou- 
lues ;  tous  les  actes  de  ce  genre,  auraient  donc  été  purement 
et  simplement  impossibles  dans  la  gestion  du  patrimoine  de 
l'impubère  :  le  tuteur  ne  pouvait  pas  les  poser  pour  son  pupille. 

(  Or,  comme  l'incapacité  de  l'impubère  n'est,  en  définitive, 
établie  que  dans  son  seul  intérêt  et  dans  un  but  de  protection, 
l'on  crut  pouvoir  se  départir  de  la  rigueur  de  la  règle,  d'une 
manière  qui  ne  pouvait  en  aucune  façon  compromettre  ses 
intérêts,  ni  diminuer  la  protection  que  la  loi  avait  cru  devoir  lui 
accorder  :  on  commença  par  admettre  que,  quand  un  impubère 
était  sur  le  point  de  devenir  pubère,  quand  il  était  pubertaii 
proximus,  il  pourrait  poser  lui-même  valablement  des  actes 
juridiques,  pourvu  qu'il  y  fût  autorisé  par  son  tuteur,  et  l'on 
admit  même,  ce  qui  n'était  que  raisonnable,  qu'il  pourrait  poser 
l'acte  seul,  sans  aucune  assistance,  ni  autorisation,  lorsque 
l'acte,  de  sa  nature,  ne  peut,  en  aucune  façon,  lui  causer  préju- 
dice, c'est-à-dire  lorsqu'il  ne  peut  impliquer  aucune  obligation 
à  charge  de  l'impubère,  ni  aucune  diminution  quelconque  de 
son  patrimoine.  Voyez  Gaius,  III,  §  107  :  Pupillus  omne  negotium 
rede  gertt,  ita  tamen  ut  sicubi  tiUoris  auctoritas  necessaria  sit 
adhibeatur,  velut  si  ipseobligetur;  na7n  aliunt  sibi  obligare  etiam 
sifte  tutoris  auctoritate  potest.  Justinien  au^r.  L  i.  21.,  formule 
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cette  distinction  en  nous  disant  que  le  pupille  peut  seul  et  sans 
aucune  autorisation  meliorcm  sua^n  conditionem  facere  ;  tandis 
que  pour  deteriorem  suam  conditionem  facere^  il  lui  faut  l'autori- 
sation de  son  tuteur. 

•  Tout  cela  ne  fut  d'abord  admis,  comme  nous  l'avons  dit,  que 
pour  les  impubères  qui  ét^ixent  pubertati  proximi,  sans  que  Ton 
ait  jamais  songé,  paraît-il,  à  préciser  Tépoque  où  ils  pouvaient 
être  considérés  comme  tels  ;  mais  bientôt  on  comprit  que  Ton 
pourrait,  sans  inconvénient  et  sans  compromettre  les  intérêts 
des  impubères,  aller  plus  loin  :  on  appliqua  le  système  que  nous 
venons  d'exposer  à  l'impubère  du  moment  où  il  était  sorti  de 
ce  qu'on  appelait  in/antia,  c'est-à-dire  de  cette  i^^  période  de 
la  vie  où  l'on  ne  parle  pas  encore,  qui  fart  non  potest,  ou 
du  moins  où  les  paroles  n'ont  pas  encore  de  sens  raison- 
nable et  ne  peuvent  donc  avoir  aucune  valeur  aux  yeux  de  la 
loi  ;  or  cette  période  de  l'enfance  fut  considérée  comme  allant 
jusqu'à  Tàge  de  7  ans  accomplis,  âge  qu'on  peut  aussi 
appeler  l'âge  de  raison.  Justinien,  aux  §  9  et  10.  I.  3.IQ,  (voyez 
aussi  Gaius,  III,  §  i09,)nous  expose  ce  développement  progres- 
sif et  attribue  l'extension  finale  du  système  à  ce  qu'il  appelle 
une  benignior  juris  ittterpretatio. 

D'après  ce  que  nous  venons  de  voir,  il  y  aura  donc  à  distin- 
guer parmi  les  impubères  les  infantes  et  les  infantia  majores  ; 
les  premiers  ne  jouent  aucun  rôle  actif  et  personnel  en  droit, 
ils  ne  peuvent  poser  d'actes  juridiques  quelconques  et  ils  sont 
purement  et  simplement  remplacés  par  leurs  tuteurs  ;  les 
seconds,  au  contraire,  peuvent  poser  eux-mêmes  toutes  espèces 
d'actes  juridiques,  soit  seuls,  soit  avec  l'autorisation  de  leurs 
tuteurs,  selon  la  distinction  que  nous  avons  exposée  plus  haut. 
De  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  résulte  clairement  qu'avant 
la  benignior  interpretatio  dont  parlent  Gaius  et  Justinien,  on 
distinguait  entre  Yinfantiœ  proximus  et  le  pnbertati  proximus  ; 
mais  on  n'a  jamais  précisé  la  portée  exacte  de  ces  termes  ; 
c'était  une  question  abandonnée  à  l'appréciation  du  juge.  Après 
la  benignior  interpretatio  cette  distinction  perdit  naturellement 
toute  raison  d'être  en  droit  privé,  sauf  cependant  à  un  point 
de  vue,  savoir,  pour  les  obligations  résultant  de  délits  commis 
par  un  impubère  ;  ici,  à  raison  de  la  manière  même  dontl'obli- 
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gation  a  pris  naissance,  il  ne  peut  être  question  ni  d'autorisa- 
tion du  tuteur,  ni  d'interprétation  bienveillante.  Et  cependant, 
il  eût  été  peu  équitable  d'affranchir  toujours  et  en  tous  cas, 
tout  impubère  des  conséquences  civiles  d'actes  coupables  et 
méchants  posés  par  lui  ;  il  fut  donc  admis  qu'il  en  supporterait 
la  responsabilité  lorsqu'il  aurait  été  pubertati  proximus,  ou, 
comme  disent  d'autres  textes,  doli  capax  ;  ces  expressions 
paraissent  avoir  été  tout  à  fait  équivalentes.  Ici  également,  la 
question  de  savoir  si  l'impubère  était  ou  non  doli  capax  était 
abandonnée  à  l'appréciation  du  juge. 

"^  III.  De  la  distinction  des  pubères  en  majores  et  minores 
XXV  annis.  Pendant  longtemps  les  Romains  ne  connurent  pas 
cette  distinction  ;  une  fois  pubère,  l'homme  jouissait  d'une 
capacité  pleine  et  entière.  Mais  avec  le  temps,  à  mesure  que 
la  société  romaine  se  développe,  que  la  civilisation  progresse 
et  que  les  mœurs  sévères  des  premiers  siècles  se  relâchent,  on 
commence  à  comprendre  que  la  seule  puberté  n'est  pas  encore 
une  garantie  suffisante,  et  que  l'homme,  à  14  ans,  est  souvent 
loin  de  posséder  toute  la  maturité  d'esprit  et  l'expérience 
nécessaires  pour  administrer  utilement  son  patrimoine  et  se 
mêler  sans  danger  aux  affaires  de  la  vie  civile. 

.  La  loi  Plœtoria,  portée  vers  le  milieu  du  VP  siècle  de  Rome, 
car  Plaute,  mort  en  570,  en  parle  dans  son  Pseudolus  (i,  3.  69) 
comme  d'une  loi  toute  récente,  fut  la  première  mesure  prise 
pour  protéger  les  personnes  pubères  mais  encore  peu  expéri- 
mentées, contre  les  suites  de  leur  inexpérience  et  de  leur  irré- 
flexion. Elle  punit  d'une  peine  infamante  celui  qui  aurait  abusé 
de  l'inexpérience  ou  de  la  légèreté  d'une  personne  âgée  de 
moins  de  25  ans,  d'un  rninor  XXVannis;q\i2Xït  à  l'acte  juridique, 
pour  lequel  on  aurait  ainsi  frauduleusement  surpris  le  consen- 
tement du  mineur,  la  loi  n'en  proclame  pas  précisément  la 
nullité  ;  mais  elle  accorde  au  mineur  un  moyen  de  défense,  une 
exception,  pour  repousser  l'action  par  laquelle  on  voudrait  le 
contraindre  à  remplir  ses  engagements.  L'âge  de  25  ans 
auquel  s'attache  cette  loi  Plœtoria,  fut  appelé  légitima  œtas. 
Cette  loi,  portée  dans  l'intérêt  des  mineurs  et  afin  de  les 
protéger  contre  leur  propre  inexpérience,  devait  cependant 
nécessairement  sous  un  rapport  avoir  des  conséquences  très 
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préjudiciables  à  leurs  intérêts  :  elle  ne  pouvait  manquer  de 
leur  enlever  tout  crédit  ;  personne,  surtout  en  matière  tant 
soit  peu  importante,  n'osait  plus  entrer  en  relation  d'affaires 
avec  eux  ;  on  pouvait,  en  effet,  toujours  craindre  de  se 
voir  exposer,  à  tort  ou  à  raison,  aux  sévérités  de  la  loi 
Plœtoria  et  de  voir  le  mineur  opposer  Vexceptio  legis  Plœtoriœ, 
pour  se  soustraire  à  l'exécution  de  ses  engagements.  Dans  le 
passage  du  Pseudolus  de  Plante,  cité  plus  haut,  un  jeune  liber- 
tin se  plaint  de  ce  que  personne  n'ose  plus  lui  prêter  de  l'argent  : 
lex  me  perdit  qiiina  vicenaria^  tnetuunt  credere  omnes.  A  ce  grave 
inconvénient,  il  fallait  un  correctif  :  en  effet,  il  fut  établi,  peut- 
être  déjà  par  la  loi  Plœtoria  elle-même,  que  les  dispositions 
de  cette  loi  seraient  sans  application  toutes  les  fois  que  le 
mineur  aurait  été  assisté  d'un  curateur.  Dès  lors  dans  toute 
affaire  tant  soit  peu  importante,  l'on  avait  naturellement  soin 
de  recourir  à  ce  moyen  bien  simple  pour  se  mettre  à  l'abri  des 
rigueurs  de  la  loi  Plœtoria,  Dans  ces  conditions  le  curateur 
ne  se  donne  toujours  que  pour  certaines  affaires  spéciales  et 
déterminées  ;  mais  Marc  Aurèle  disposa  que  le  mineur  pour- 
rait aussi  se  faire  nommer  un  curateur  pour  l'assister  en 
général  dans  la  gestion  de  ses  intérêts  et  l'administration  de 
son  patrimoine.  C'est  au  titre  de  la  curatelle  que  nous  aurons 
l'occasion  de  préciser  les  conséquences  de  cette  mesure  qui, 
du  reste,  ne  fut  jamais  imposée  aux  mineurs. 
\  Le  système  de  protection  inauguré  par  la  loi  Plœtoria  fut 
plus  tard  complété  par  le  préteur.  La  loi  Plœtoria  suppose 
essentiellement  que  l'on  a  frauduleusement  abusé  de  l'inexpé- 
rience du  mineur  ;  le  préteur  crut  devoir  aller  plus  loin  et  pro- 
tégea en  général  le  mineur  contre  les  conséquences  fâcheuses 
de  son  inexpérience  ou  de  sa  légèreté,  même  quand  il  n'y 
aurait  aucun  reproche  de  fraude  à  faire  à  l'autre  contractant. 
Le  moyen  que  le  préteur  employa  pour  arriver  à  ce  but,  fut 
Vin  integrum  restitutio;  usant  de  son  imper  tu  w,  il  replace  le 
mineur  dans  l'intégrité  de  ses  droits,  tels  qu'ils  étaient  avant 
l'acte  préjudiciable  consenti  par  lui.  Le  préteur  se  réserve 
seulement  d'examiner  dans  chaque  cas  spécial,  si  l'inexpé- 
rience résultant  de  la  minorité,  a  réellement  été  la  cause 
déterminante  du  préjudice. 
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Tout  ce  régime  exceptionnel  auquel  les  personnes  âgées  de 
moins  de  25  ans  furent  ainsi  soumises,  pouvait  sous  l'Empire 
se  trouver  écarté  par  la  faveur  de  la  venia  œtatis  :  l'homme  âgé 
d'au  moins  20  ans,  la  femme  âgée  de  18  ans,  pouvaient  obtenir 
cette  dispense  d'âge  qui  avait  pour  effet  de  les  assimiler 
complètement  à  des  majeurs  ;  il  n'y  avait  à  cette  assimilation 
parfaite  qu'une  seule  exception  :  pour  aliéner  ou  hypothéquer 
des  immeubles,  il  fallait  obtenir  Tautorisation  du  magistrat. 
C.  2,  45. 

Après  l'âge  de  25  ans  la  loi  ne  connaît  plus  de  distinctions 
de  personnes  fondées  sur  l'âge.  Sans  doute,  dans  certains  cas, 
nous  voyons  des  privilèges  accordés  à  la  vieillesse,  notam- 
ment des  exemptions  de  certaines  charges  publiques  ;  mais  ce 
ne  sont  là  toujours  que  des  dispositions  exceptionnelles  qui 
n'affectent  en  rien  la  capacité  juridique  et  ne  sauraient  donc 
évidemment  donner  lieu  à  une  [classification  de  personnes; 
d'ailleurs  il  n'y  a  pas  non  plus  d'âge  fixe  qui  serait  à -considérer 
comme  le  point  de  départ  de  la  vieillesse  ;  les  faveurs  et 
exemptions  dont  nous  venons  de  parler  sont  attachées  tantôt 
à  l'âge  de  60  ans,  tantôt  à  l'âge  de  70  ans. 

Art.  il  DU  SEXE. 

Sous  le  rapport  du  sexe,  les  personnes  se  divisent  naturelle- 
ment en  hommes  et  femmes  ;  quant  à  la  fable  absurde  des 
hermaphrodites,  le  Digeste  en  fait  bonne  justice,  en  décidant 
qu'il  faut  juger  leur  situation  légale  selon  le  sexe  qui  prédomine 
en  eux.  L  10.  D.  i.  5. 

En  droit  public,  la  distinction  entre  les  hommes  et  les  femmes 
est  absolue  et  radicale  :  la  femme  est  complètement  exclue  de 
la  jouissance  des  droits  publics.  L.  2.  D.  5o, ly  :  femviœ  ab 
omnibus  ofjficns  civilibus  vel  publias  remotœ  sunt,  et  ideo,  nec 
judices  esse  possuntj  nec  magistratum  gerere,  nec  postulare,  nec 
pro  alio  intervenir e^  nec  procuratores  esse. 

En  droit  privé  aussi,  la  différence  entre  l'homme  et  la  femme 
était  grande  dans  l'ancien  droit  romain  :  la  femme,  lorsqu'elle 
était  sui  juris  et  avait  par  conséquent  un  patrimoine  à  elle, 
restait  pendant  toute  sa  vie  dans  un  état  de  stricte  dépendance 
à  l'égard  de  sa  famille  et  se  trouvait  en  conséquence  placée 
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sous  tutelle.  Sa  situation  pouvait  se  comparer  à  celle  de  Tim- 
pubère  infantia  major  ;  c'était  donc  elle  qui  posait  les  actes 
juridiques  sauf  à  y  être  autorisée  par  son  tuteur  ;  cependant 
lassimilation  était  loin  d'être  complète  :  il  ne  lui  fallait  cette 
autorisation  que  pour  certains  actes  particulièrement  graves 
et  compromettants  au  point  de  vue  de  la  conservation  de  son 
patrimoine.  Ulp.  XI.  25  :  pupillorûm  pupillarumque  (c'est-à-dire 
impuberum)  tutores  negotia  gerunt  et  auctoritatem  interponunt  ; 
mulierum  autem  tutores  auctoritatem  duntaxat  interponunt.  Voyez 
aussi  Ulp.  XI.  27.  in  fine,  où  le  jurisconsulte  nous  dit  que  la 
femme,  à  la  différence  de  l'impubère,  pouvait  aliéner  seule  et 
sans  auctcritas  tutoris  certaines  choses,  les  res  nec  mancipi. 

L'ancien  droit  romain  n'exceptait  de  cette  tutelle  que  les 
Vestales  ;  sous  Auguste,  la  loi  Jtilia  et  Papia  Poppœa,  voulant 
encourager  et  récompenser  la  procréation  d'enfants,  accorda 
aussi  dispense  de  cette  tutelle  aux  femmes  qui  avaient  donné 
le  jour  à  un  certain  nombre  d'enfants  ;  c'est  ce  qu'on  appelait 
avoir  \ejus  liberorum.  Mais  peu  après,  toute  cette  institution 
de  la  tutelle  des  femmes  commença  à  être  condamnée  par 
l'opinion  publique  et  en  conséquence^  dans  bien  des  cas,  le 
préteur  intervenait  et  rendait  cette  tutelle  illusoire  en  con- 
traignant le  tuteur  à  donner  son  auctoritas  ;  dans  d'autres  cas, 
la  loi  l'abolit  formellement.  Gaius,  I,  S  190,  nous  en  parle  comme 
d'une  institution  qu'aucune  raison  sérieuse  ne  légitime  \feminas 
vero  perfectœ  œtatis  in  tutela  esse  fer e  nulla  pretiosa  ratio  siiasisse 
videtur.  Plus  tard,  toute  l'institution  tomba  en  désuétude  et 
disparut  complètement. 

'  Nous  trouvons  encore  dans  l'ancien  droit,  d'autres  restric- 
tions graves,  quoique  d'une  nature  moins  générale,  apportées 
à  la  capacité  juridique  des  femmes,  notammant  la  loi  Voconia 
qui  défend  aux  citoyens  de  la  V^  classe,  aux  plus  riches  par 
conséquent,  d'instituer  une  femme  dans  leurs  testaments  ;  mais 
cette  disposition  ne  tarda  pas,  sous  l'Empire,  à  tomber  elle- 
même  en  désuétude. 

Sous  Justinien,  on  peut  dire  que  pour  la  jouissance  et  l'exer- 
cice des  droits  privés,  les  femmes  se  trouvent  absolument  sur 
la  même  ligne  que  les  hommes  ;  mais  il  y  a  cependant  à  cela, 
toujours  encore  certaines  exceptions  d'une  nature  spéciale  ; 
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il  arrive  que  la  loi,  dans  certaines  matières,  établit  une  diffé- 
rence entre  l'homme  et  la  femme.  L.  g.  D.  i.  5  :  in  tnultis  juris 
nostri  articulis  deterior  est  conditio  feminarum  quant  masculorum. 
^  Souvent  ces  dispositions  se  basent  sur  le  désir  de  protéger 
les  femmes  contre  leur  faiblesse  et  leur  inexpérience  :  propter 
fragilitateniy  debilitatem,  imbecillitatem  sexus,  c'est  ainsi  que  la 
L.  !•  D.  i6.  I.  défend  aux  femmes  de  se  porter  caution  pour 
autrui;  de  même  la  femme  peut  quelquefois  s'excuser,  par  son 
ignorance  des  principes  du  droit,  là  où  Thomme  ne  le  pourrait 
pas.  Mais  ce  sont  là  des  dispositions  spéciales  qui  n'affectent 
pas  d'une  manière  générale  la  capacité  juridique,  ni  le  libre 
exercice  des  droits.  En  dehors  de  ces  cas  exceptionnels,  les 
dispositions  du  droit  privé  s'appliquent  aux  femmes  aussi  bien 
qu'aux  hommes,  et  cela  quand  même  la  loi  s'exprimerait  au 
masculin.  L.  igS,  pr.  D.  5o.  i6  :  pronuritiatio  sermonis  in  sexu 
masculino  ad  utrumque  sexum  pleru^nque  porrigitur ;  il  n'y  aurait 
exception  que  si  la  loi  l'ordonnait  formellement,  ou  si  cela 
résultait  de  la  nature  même  des  choses. 

Art.  III.  DE  LA  SANTÉ. 

La  loi  distingue  souvent  aussi  entre  les  hommes  sains  et 
ceux  qui  ne  le  sont  pas.  La  santé,  c'est  l'état  normal  d'un 
homme  apte  à  toutes  les  fonctions  régulières  de  la  vie  physique 
et  intellectuelle  ;  d'après  cela,  il  y  a  donc  à  distinguer  :  la  santé 
du  corps  et  celle  de  l'esprit. 

/.  De  la  santé  du  corps, 

La  santé  du  corps  peut  être  altérée  d'une  manière  perma- 
nente et  incurab.ile  :  il  y  a  alors  vitiujUy  infirmité,  vitiosus  homo; 
ou  bien  d'une  manière  accidentelle  et  passagère  :  morbiis, 
maladie.  L.  loi.  §  2.  D.  5o.  16  :  verum  est,  morbum  esse  tempo- 
ralem  corporis  imbecillitatem,  vitium  vero  perpetuum  corporis 
impedimentum. 

Lorsque  la  maladie  est  grave,  au  point  d'empêcher  l'accom- 
plissement d'un  acte  de  la  vie  civile,  par  exemple,  l'exécution 
d'une  obligation,  les  jurisconsultes  l'appellent  morbus  sonticus 
de  sons,  sontis,  nuisible.  L.  ii3.  D.  5o.  16,  morbus  ^sonticus  est 
qui  cuique  rei  nocet,  c'est  une  maladie  qui  empêche,  qui  forme 
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obstacle  et  à  laquelle  il  est  donc  juste  d'avoir  égard  en  vertu 
de  l'axiome  :  ad  impossibile  ftemo  tenetur.  En  conséquence,  on 
pourra  argumenter  d'une  maladie  de  ce  genre  pour  s'excuser 
de  ne  pas  avoir  fait  ce  qu'on  aurait  dû  faire,  de  ne  pas  avoir 
posé  un  acte  dans  le  délai  voulu.  Voyez  L.  60.  D.  42.  i  :  niorbus 
sonticiis  dicm  differt.  Quant  à  la  question  de  savoir  si  la  maladie 
mérite  la  qualitication  de  sonticus^  c'est  évidemment  une  ques- 
tion de  fait  abandonnée  à  l'appréciation  du  juge,  comme  le  fait 
remarquer  la  fin  de  la  L.  60.  citée.  Sauf  l'observation  que  nous 
venons  de  faire,  la  loi  ne  tient  aucun  compte  de  la  maladie,  et 
celle-ci  n'a  aucune  influence  sur  la  capacité  juridique  de  la 
personne. 

Quant  aux  infirmités,  vitia^  la  loi  s'en  occupe  souvent  et  elles 
peuvent  influer  d'une  manière  très  grave  sur  l'exercice  des 
droits  ;  ainsi  la  loi  s'occupe  spécialement  des  sourds,  des  muets, 
des  sourds  et  muets  ;  elle  ordonne  même  de  leur  nommer  un 
curateur  ainsi  qu'en  général  aux  personnes  qu'une  infirmité 
grave  empêcherait  de  soigner  elles-mêmes  leurs  intérêts 
§  4.  I.  I.  23.  :  ^/  sur  dis,  et  mutiSy  et  qui  perpetuo  morbo  laborant, 
quia  rébus  suis  superesse  non  possunt,  curatores  dandi  suiH  ; 
voyez  aussi  L.  4  et  5.  D.  3.  i.  ;  nous  verrons,  au  titre  de  la 
curatelle,  le  détail  de  la  condition  juridique  faite  par  là  à  ces 
personnes  ;  nous  pouvons  nous  borner  à  dire  que  cette  mesure 
a  pour  eflet  de  leur  enlever  la  libre  administration  de  leurs 
biens. 

Un  vitium  dont  le  législateur  doit  souvent  s'occuper,  à  cause 
de  sa  grande  importance  dans  la  matière  du  mariage,  c'est 
l'impuissance.  L'impuissant,  en  général,  est  appelé  spado  ; 
mais  dans  un  sens  plus  spécial  on  distingue,  et  l'on 'appelle 
castratus,  celui  qui  est  impuissant  par  suite  d'une  mutilation,  et 
spado,  celui  dont  l'impuissance  résulte  d'une  faiblesse  de  consti- 
tution ;  et  parmi  ces  derniers  on  appelle  tJilibias  ou  thlasias  ceux 
dont  l'impuissance  se  manifeste  extérieurement.  Le  code  Napo- 
léon, distingue  les  deux  genres  d'impuissance  par  les  expres- 
sions :  impuissance  accidentelle  et  impuissance  naturelle.  Le 
législateur  doit  souvent  tenir  compte  de  ces  distinctions  ;  ainsi 
par  exemple,  d'après  la  L.  3g.  §  i.  D.  23.  3.  le  mariage  d'une 
femme  avec  un  castratus^  n'est  pas  valable  ;  tandis  qu'il  n'en  est 
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pas  ainsi  du  mariage  avec  un  spado  sensu  stricto  ;  de  même  un 
castratus  ne  peut  pas  adopter,  mais  un  spado  peut  le  faire. 

Il,  De  la  santé  de  l'esprit. 

^  L,2i  santé  de  Tesprit  a,  pour  l'exercice  de  la  capacité  juridique, 
une  beaucoup  plus  grande  importance  que  la  santé  physique. 
En  effet,  les  maladies  mentales  affectent  directement  les  sources 
mêmes  de  la  volonté  ;  or,  un  acte  juridique  ne  saurait  avoir  de 
valeur  quelconque  qu  à  la  condition  d'être  l'expression  d'une 
volonté  saine  et  raisonnable  ;  voilà  pourquoi  un  acte  juridique 
posé  par  un  homme  en  état  de  somnambulisme,  d'ivresse 
complète,  ou  de  colère  telle  qu'il  ne  sait  plus  ce  qu'il  fait,  n'a 
aucune  valeur  :  ce  n'est  pas  un  acte  de  volonté,  ni  par  consé- 
quent un  acte  juridique. 

y  Or,  la  valeur  juridique  de  la  volonté  peut  aussi  se  trouver 
altérée  ou  supprimée  par  l'effet  d'une  maladie  mentale.  Cette 
maladie  peut  être  de  divers  degrés  :  on  distingue  ordinairement 
sous  ce  rapport  les  furiosi,  c'est-à-dire  les  personnes  dont  le 
manque  de  raison  se  manifeste  par  des  actes  violents,  et  les 
démentes  ou  mente  capti  chez  lesquels  les  actes  de  violence, 
font  défaut. 

\  Au  point  de  vue  de  la  valeur  juridique  de  leurs  actes,  ces 
deux  catégories  de  personnes  sont  placées  sur  la  même  ligne  : 
leurs  actes  sont  absolument  nuls  :  L.  40.  L.  5.  D.  5o.  17.  Mais 
il  est  essentiel  de  remarquer  qu'en  droit  romain,  cette  nullité 
n'existe  que  strictement  à  cause  de  la  maladie  mentale,  de 
sorte. que  la  volonté  et  l'acte  juridique  reprennent  toute  leur 
valeur  du  moment  où  la  maladie  mentale  cesse,  ne  fût-ce  que 
pour  quelques  instants,  c'est-à-dire,  dès  que  le  malade  se 
trouve  dans  ce  qu'on  appelle  un  intervalle  lucide  :  -ainsi 
Paul,  III 4  a.  5,  nous  fait  remarquer  qu'un  fou  peut  valablement 
faire  un  testament  quand  il  se  trouve  dans  un  pareil  intervalle  : 
furiosus  tempore  intermissi  furoris^  testamentuvi  faccre  potest  ;  le 
ce.  français,  afin  de  couper  court  à  des  difficultés  souvent  bien 
embarrassantes  pour  le  juge,  a  adopté  un  tout  autre  système  : 
les  personnes  qui  se  trouvent  dans  un  état  habituel  de  démence 
sont  placées  en  interdiction  et  alors  tous  leurs  actes  sont  nuls 
de  droit  aussi  longtemps  que  cette  mesure  n'a  pas  été  levée. 
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En  droit  romain,  on  nomme  aussi  à  ces  personnes  un  curateur 
chargé  de  veiller  à  leur  sécurité  et  à  l'administration  de  leurs 
biens,  comme  nous  le  verrons  en  détail  au  titre  de  la  curatelle. 
Le  droit  romain  distingue  aussi  quelquefois  les  personnes 
simplen)ent  faibles  d'esprit  :  stulii,  fatui,  insani^  simplices  :  les 
actes  posés  par  ces  personnes •  sont  valables;  seulement,  le 
préteur  peut,  s'il  le  croit  nécessaire,  leur  nommer  un  curateur  ; 
quelquefois,  dans  certaines  matières  spéciales,  la  loi  a  égard  à 
leur  faiblesse  d'esprit,  leur  permet,  par  exemple,  de  s'excuser 
par  leur  ignorance  des  règles  de  la  loi  ;  sous  ce  rapport  on 
leur  assimilait  quelquefois  aussi  des  personnes  parfaitement 
saines  d'esprit,  mais  de  peu  d'instruction,  comme  les  soldats, 
les  campagnards,  rustici,  les  indigents,  etc. 

vOn  considère  aussi  comme  une  espèce  de  maladie  mentale, 
la  prodigalité  ;  on  appelle  prodigue  celui  qui  dissipe  son  patri- 
moine d'une  manière  déraisonnable.  De  bonne  heure  le  droit 
romain  prit  des  mesures  sévères  à  son  égard  ;  la  loi  des  XII 
Tables  ordonnait  déjà  de  lui  retirer  l'administration  de  ses 
biens  paternels  ;  c'est  ce  qu'on  appelait  bonis  interdicere,  L.  i. 
pr.  D.  27.10  ;  la  famille,  sans  aucun  doute,  pourvoyait  alors  à 
cette  administration.  Plus  tard,  le  préteur  lui  nomma  un  cura- 
teur, absolument  comme  slux  furiosi,  L.  i,  citée  et  Paul,  III, 
4  a,  §  7  et  Ulpien,  12.  3.  Cependant  le  prodigue  est,  quant  à 
sa  capacité  juridique,  assimilé  plutôt  à  un  impubère  ififantia 
major  ;  ainsi  il  pourra  à  lui  seul  meliorem  suant  conditiouem 
facere.  S'agit-il,  au  contraire,  de  s'obliger  ou  d'aliéner,  le  cura- 
teur devra  agir  pour  lui  ;  le  prodigue  ne  pouvait  pas  ici  agir 
lui-même  auctoritate  curatoris  :  le  droit  romain  ne  connaissait 
pas  de  semblable  intervention  de  curateur,  de  sorte  que  les 
actes  solennels  qui  n'admettaient  pas  de  représentation  d'une 
personne  par  une  autre  étaient  absolument  impossibles. 

Art.  IV.  DE  LA  PARENTÉ. 

On  entend  en  général  par  parenté  le  lien  que  la  loi  reconnait 
exister  entre  les  membres  d'une  même  famille.  Mais  le  mot 
famille  est  susceptible  d'acceptions  plus  ou  moins  larges,  de 
sorte  qu'il  existe  diverses  espèces  de  parenté.  Nous  avons  vu 
la  famille,  dans  le  sens  strictement  civil  romain,  reposer  sur 
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trois  puissances,  \2l patria potestas^  Id^manus  et  le  mancipium^  et 
nous  avons  vu  les  effets  juridiques  très  importants  qui  résultent 
de  l'organisation  de  cette  famille  du  droit  civil  ;  mais  le  droit 
romain  a  été  au-delà  des  limites  étroites  de  cette  famille  qui  ne 
comprenait  que  les  personnes  réunies  sous  la  puissance  d'un 
même  chef  de  famille,  qui  ne  comprenait,  par  exemple,  pas  le  fils 
émancipé  par  son  père,  ni  deux  frères  dont  le  père  serait  mort, 
deux  frères  sui  juris.  Il  a  reconnu  un  lien  de  parenté  entre 
des  personnes  qui  ne  se  trouvent  pas  réunies  sous  une  même 
puissance,  et  il  a  attaché  des  effets  juridiques  à  cette  parenté. 

D'abord  il  a  conçu  Tidée  d'une  parenté  se  basant  toujours 
encore  en  principe  sur  le  lien  de  puissance,  mais  sans  exiger 
que  ce  lien  soit  encore  actuel  et  effectif  ;  cette  pnrenté  a  été 
appelée  agnatio. 

Plus  tard,  le  droit  romain  est  allé  plus  loin  encore  et  a 
reconnu  l'existence  d'une  parenté  complètement  indépendante 
de  tout  lien  de  puissance,  c'est-à-dire,  une  parenté  basée  sur 
les  seuls  liens  du  sang  :  cognatio,  et  des  effets  juridiques  ont 
été  attachés  à  cette  parenté. 

I.  De  V agnatio, 

I  II  est  difficile  de  donner  une  définition  à  la  fois  complète  et 
concise  de  l'agnation,  parce  que  cette  notion  comprend  des 
éléments  assez  complexes.  On  peut  la  définir  le  lien  de  parenté 
qui  unit  entre  elles  deux  personnes  se  rattachant  l'une  à  l'autre 
par  une  même  puissance  de  chef  de  famille;  seulement,  il 
n'est  pas  nécessaire  que  cette  puissance  réunisse  actuellement 
et  effectivement  les  deux  personnes,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas 
une  capitis  deviimitio  qui  empêche  cette  réunion  actuelle. 
D'après  cela  seront  donc  agnates  entre  elles  : 

a)  Les  personnes  qui  se  trouvent  sous  la  puissance  l'une  de 
l'autre,  par  exemple,  le  père  et  ses  enfants  sous  puissance, 
l'aïeul  et  ses  enfants  et  petits-enfants  sous  puissance,  le  mari  et 
sa  femme  in  manu. 

b)  Les  personnes  réunies  ensemble  sous  une  même  puis- 
sance, par  exemple,  les  frères  et  sœurs  sous  puissance  pater- 
nelle, ces  mêmes  personnes  et  leur  propre  mère,  si  elle  est 
in  manu. 
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c)  Les  personnes  qui  ont  été  ensemble  sous  une  même  puis- 
sance quoi  qu'elles  n'y  soient  plus  ;  par  exemple,  les  frères  et 
sœurs  devenus,  sut  juris  par  la  mort  du  père,  de  même  les 
petits-enfants  devenus  sui  juris  à  la  mort  de  Taïeul. 

'  d)  Enfin  celles  qui  auraient  seulement  pu  être  réunies  sous 
une  même  puissance  en  supposant  que  le  père  de  famille  qui 
leur  aura  été  commun  eût  vécu  plus  longtemps.  Rappelons- 
nous  qu'un  fils  de  famille,  en  procréant  des  enfants,  fait  acquérir 
à  son  pater  familias^  la  puissance  paternelle  sur  ces  enfants  ;  il 
en  est  de  même  pour  les  petits-enfants  et  ainsi  de  suite  ;  de 
sorte  que  tant  qu'aucun  décès  ne  se  produira  dans  la  famille, 
les  enfants,  petits-enfants,  arrière  petits-enfants,  etc.,  se  trou- 
veront tous  réunis  sous  la  puissance  d'un  même  aïeul  commun. 
Or,  pour  décider  s'il  y  a  agnation,  on  fait  en  quelque  sorte 
abstraction  de  tous  les  décès  qui  peuvent  s'être  produits  ;  on 
suppose  les  aïeuls,  bisaïeuls,  etc.,  toujours  en  vie  et  l'on 
remonte  ainsi,  sans  limite  aucune,  aussi  longtemps  qu'il  est 
possible  de  constater  les  liens  de  puissance  successifs  par  les- 
quels ces  personnes  se  rattachent  l'une  à  l'autre.  Seulement  il 
est  essentiel  de  remarquer  que  toute  capitis  deminutio  a  pour 
effet  de  faire  sortir  celui  qui  la  subit  de  tous  ses  liens  d  agnation, 
de  le  rendre  civilement  étranger  à  ceux  dont  il  était  l'agnat, 
ainsi,  si  de  deux  fils  d'un  même  père,  l'un  subit  une  capitis 
deminutio^  ces  deux  frères  ne  sont  plus  agnats  ;  et  il  va  sans 
dire  que  dès  lors  aussi  ce  fils  ne  pourra  plus  faire  acquérir  à 
son  père,  auquel  il  est  devenu  civilement  étranger,  la  puissance 
paternelle  sur  les  enfants  qu'il  procréera  dans  la  suite  :  la  chaîne 
de  puissance  successive,  par  laquelle  ces  enfants  se  rattache- 
raient à  leur  aïeul,  se  trouve  brisée. 

Justinien  dit,  il  est  vrai,  au  §  3. 1.  i.  l5.  que  l'agnation  se  dis- 
sout ordinairement,  plerumqîie,  par  la  capitis  deminutio  ;  ceterme 
s'explique  par  une  constitution  d'Anasthase  qui  permettait  au 
père,  émancipant  un  enfant,  de  lui  réserver  ses  droits  d'agna- 
tion. 

<  Rappelons-nous  qu'une  femme  ne  peut  pas  acquérir  de  puis- 
sance civile,  ni  pour  elle-même,  ni  par  conséquent  non  plus  pour 
son  pater  familias  ;  il  est  clair  dès  lors  qu'une  femme  ne  pourra 
jamais  servir  d'intermédiaire  dans  la  chaîne  de  puissance  par 
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laquelle  deux  agnats  se  rattachent  l'un  à  Tautre  ;  c'est  ce  qui 
explique  la  définition  de  Tagnation  que  nous  trouvons  dans 
Gaius,  I.  i56  :  per  virilis  sexus  personas  cognatione  jiincti^  donc 
en  deux  mots  les  parents  par  les  hommes  ;  définition  que  Justi- 
nien  reproduit  au  §  i.  I.  i.  i5,  et  à  laquelle  il  ajoute  :  at  qui  per 
feminini  sexus  personas  cognationejunguntur  agnati  }ton  sunt^  sed 
alias  naturali  jure  cognait.  Cette  définition,  séduisante  par  sa 
concision,  n'est  pas  exacte:  d'abord  elle  ne  comprend  pas  les 
personnes  qui  entrent  dans  la  famille  par  adoption,  arrogation, 
inmanum  conventio  ;  puis  elle  n'exclut  pas  ceux  qui  ont  subi 
une  capitis  deminutio, 

La  loi  distingue  souvent  diverses  classes  d'agnats  : 

D'abord,  par  rapport  au  chef  de  famille,  on  distingue  toutes 
les  personnes  qui  se  trouvent  soumises  à  sa  puissance  d'une 
manière  immédiate,  c'est-à-dire  sans  personnes  intermédiaires  ; 
cela  comprendra  donc  avant  tout  les  enfants  du  chef  de  famille, 
sa  femme  in  manu,  puis  aussi  ses  petits-enfants,  alors  du  moins 
que  leur  père  qui  formait  l'intermédiaire  entre  eux  et  l'aïeul 
n'est  plus  dans  la  famille,  c'est-à-dire  s'il  est  mort  ou  capite  minu- 
tus  ;  on  désigne  cette  première  catégorie  d'agnats  par  l'expres- 
sion de  sui  heredes,  c'est  que,  à  la  mort  du  pater  familias,  ils  de- 
viennent suijuris  ;  au  contraire,  s'ils  n  étaient  sous  la  puissance 
du  chef  de  famille  que  par  l'intermédiaire  d'une  autre  per- 
sonne encore  dans  la  famille,  ils  tombent  dans  la  puissance  de 
cette  dernière  au  moment  de  la  mort  du  pater  familias.  En 
second  lieu  on  distingue  les  consanguinei  fratres  etsarores,  c'est- 
à-dire  les  enfants  d'un  même  père  sous  la  puissance  duquel  ils  se 
trouvent  ou  se  trouvaient  ;  et  il  faut  y  joindre  leur  propre  mère 
quand  celle-ci  était  in  manu,  car  alors  elle  est  Jiliœ  loco  à  l'égard 
de  son  mari  et  par  conséquent  sororis  loco  à  l'égard  de  ses 
propres  enfants. 

Au  delà,  on  ne  distingue  plus  de  catégories  spéciales  d'agnats 
et  l'on  se  sert  uniquement  du  terme  général  adgnati. 

Mais  jusqu'où  donc  s'étend  l'agnation  ?  Elle  n'a  d'autre 
limite  que  l'impossibilité  même  de  prouver  la  réunion  des  con- 
ditions requises  pour  qu'il  y  ait  agnation  ;  alors  la  communauté 
d'origine  se  révèle  seulement  par  l'identité  du  itomen  gentile,  la 
notion -de  l'agnation  se  transforme  en  celle  de  lo,  gentilita:^  ;  la 
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famille  devient  gens.  Ce  lien  de  la  gentilité  avait  aussi  son 
importance  en  droit  privé  jusque  vers  l'époque  de  TEmpire, 
notamment  en  matière  de  tutelle  et  de  succession  ;  mais  alors 
il  se  perd  et  tombe  dans  Toubli  :  totum  gentilicium  jus,  nous  dit 
Gaius,  in  desuetudinem  abiit. 

II.  De  lacognatio. 

A  côté  de  Tagnation  qui  repose  toujours  encore,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  sur  le  lien  de  puissance,  le  droit  romain 
reconnut  aussi  la  parenté  du  droit  naturel,  c'est-à-dire  la 
parenté  basée  sur  les  liens  du  sang,  liens  résultant  du  fait  même 
de  la  procréation  et  indépendamment  de  toute  idée  de  puis- 
sance civile  ;  cette  parenté  a  été  appelée  cognatio,  ha.  grande 
importance  qu'elle  finit  par  avoir  en  droit  romain  ne  lui  fut 
attribuée  que  successivement. 

.;  Le  droit  des  premiers  siècles  ne  la  connaissait  en  quelque 
sorte  pas  ;  les  liens  du  sang  n'avaient  d*autre  effet  légal  que  de 
créer  des  empêchements  de  mariage,  conformément  aux  lois 
impérieuses  de  la  nature.  Pour  tout  le  reste,  la  loi  ne  connais- 
sait que  Vagnatio.  Plus  tard  et  successivement,  certains  effets 
légaux  furent  attachés  aux  liens  du  sang  ;  ainsi  notamment  le 
préteur  dans  son  édit  y  attacha  certains  droits  de  succession, 
bien  moins  importants  d'ailleurs  que  ceux  des  agnats.  Cette 
tendance  s'accentua  sous  l'Empire,  comme  nous  le  verrons  en 
détail  au  titre  des  successions  ;  les  droits  de  la  cognation 
s'étendirent  de  plus  en  plus  jusqu'à  ce  que  sous  Justinien,  la 
cognation  triomphe  complètement  et  remplace  purement  et 
simplement  l'ancienne  agnation  en  matière  héréditaire. 

On  distingue  différentes  espèces  de  cognation.  La  cognation 
résulte,  avons-nous  dit,  des  liens  du  sang  ;  mais  ces  liens  peuvent 
se  produire  dans  des  conditions  très  différentes. 

Ils  peuvent  d'abord  se  produire  avec  la  pleine  approbation 
de  la  loi,  c'est-à-dire,  en  mariage  légitime  ;  la  cognation  est 
alors  dite  cognatio  naturalis  et  civiliSy  parenté  légitime. 

Mais  ils  peuvent  aussi  se  produire  en  dehors  de  toute  relation 
consacrée  par  la  loi  ;  la  cognation  est  alors  dite  naturalis,  ou 
aussi  naturalis  per  se  :  parenté  illégitime  ou  naturelle. 

Mafis  celle-ci  est  elle-même  de  différentes  espèces  :  elle  peut 
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résulter  d'abord  d'un  commerce  plus  ou  moins  habituel  d'un 
même  homme  avec  une  même  femme,  commerce  que  le  droit 
romain  distingue  parle  terme  concubinatus  ;  on  appelle  ici  la 
femme  concubina  et  les  enfants  naturales  liberi  ;  remarquons 
cependant  que  ce  dernier  terme  s'emploie  aussi  quelquefois 
par  opposition  à  enfant  adoptif.;  il  présente  donc  une  certaine 
ambiguïté  et  doit  s'expliquer  par  le  contexte.  La  parenté  illégi- 
time peut  en  second  lieu  résulter  d'un  commerce  purement 
accidentel  et  passager  ;  les  enfants  sont  alors  appelés  spurii 
et  plus  spécialement  vulgo  quœsitij  quand  il  sont  les  enfants 
d'une  courtisane.  Enfin  cette  parenté  peut  résulter  d'une 
union  tout  particulièrement  coupable  et  réprouvée  par  la  loi, 
c'est-à-dire  d'un  adultère  ou  d'un  inceste  ;  pour  désigner  les 
enfants,  le  droit  romain  se  sert  ici  de  diverses  expressions  :  ex 
dainnato  cotiu,  ex  ttejariis  nuptiis  natus  ;  nous  les  appelons 
enfants  adultérins  ou  incestueux. 

A  ces  deux  espèces  de  cognations  que  nous  venons  de  voir, 
la  loi  en  a  ajouté  une  troisième  que  l'on  appelle  awVïs^^r  5^,  c'est- 
à-dire  simplement  civile  et  non  pas  naturelle  aussi  :  quœ  sine 
jure  natîtrali  consista  per  adoptionem.  A  première  vue,  il  peut 
sembler  -singulier  que  l'on  parle  d'une  cognation  purement 
civile  et  résultant  de  l'adoption.  Celle  ci  n'a  évidemment  rien 
de  commun  avec  les  liens  du  sang  sur  lesquels,  nous  l'avons 
dit,  repose  la  cognation  ;  mais  il  a  été  admis  que  tout  agnat, 
quand  même  il  ne  serait  pas  cognât,  jouirait  cependant  de  tous 
les  droits  de  la  cognation  aussi  longtemps  du  moins  que  dure 
l'agnation,  car  cessante  causa  cessât  effectus  ;  la  L.  lo.  §  4.  D.  28. 
10.  proclame  en  conséquence  la  règle  :  qui  est  agnatus  et  cognatus 
est. 

En  résumé,  nous  avons  donc  trois  espèces  de  cognations  : 
naiuralis  et  civiliSy  naturalis  per  se  et  civilis  per  se. 

On  distingue  aussi  la  parenté,  suivant  la  manière  dont  les 
deux  personnes  se  rattachent  l'une  à  l'autre  ;  or  elles  peuvent 
se  rattacher  l'une  à  l'autre  de  deux  manières  différentes  :  d'abord 
il  se  peut  que  ces  deux  personnes  descendent  l'une  de  l'autre, 
la  parenté  est  alors  dite  en  ligne  directe  :  linea  recta;  cette 
ligne  est  elle-même  ascendante  ou  descendante,  par  rapport  à 
une  personne  déterminée  ;  la  ligne  ascendante  comprend  les 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  lôg  — 

personnes  dont  elle  est  issue  :  ascendeuSy  ou  sursuni  versus 
linea  ;  la  ligne  descendante,  au  contraire,  comprend  les  per- 
sonnes qui  sont  issues  d'elle  :  descendens,  deorsum  tendens  linea. 

En  second  lieu,  il  se  peut  que  les  deux  personnes  descendent 
d'un  auteur  commun  ;  leur  parenté  est  alors  dite  collatérale  : 
liyiea  transversa  ou  obliqua^  ex  transverso  cognati\  a  latere  con- 
jiincti.  Lorsque  les  deux  personnes  descendent  d'un  même 
couple,  cette  parenté  collatérale  est  dite  germaine  ou  bilaté- 
rale. Les  Romains,pour  la  désigner,  disaient  ex  utroque parente, 
ou  latere/ratres,  per  utrumque  parentem  conjuncti,  etc.  Ainsi  les 
enfants  d'un  même  père  et  d'une  même  mère  sont  dits  frères  et 
sœurs  germains.  Quand  les  deux  personnes  n'ont  qu'un  seul 
auteur  commun,  nous  appelons  la  parenté  unilatérale  :  ex  uno 
parente  conjuncti,  disaient  les  Romains.  Quand  cet  auteur  com- 
mun est  un  homme,  la  parenté  est  dite  consanguine  ;  quand 
c'est  une  femme,  elle  est  dite  utérine.  Les  Romains  employaient 
aussi  ces  deux  expressions,  mais  sans  y  attacher  toujours  un 
sens  si  précis  et  si  exclusif.  Ainsi  chez  eux  consanguinei  fratres 
désigne  souvent  des  frères  issus  d'un  même  père  sans  égard  au 
point  de  savoir  s'ils  ont  aussi  la  même  mère  ou  non  ;  de  sorte 
que  le  terme  s'applique  aussi  à  des  frères  germains  ;  et  de 
même  le  terme  uterini  sert  à  désigner  des  enfants  issus  d'une 
même  mère,  peu  importe  que  le  père  leur  soit  commun  ou  non. 

On  distingue  aussi  la  parenté  suivant  la  proximité  plus  ou 
moins  grande  entre  les  deux  personnes  dont  on  examine  la 
relation,  c'est-à-dire  selon  le  nombre  de  générations  qu'il 
faut  supposer  pour  établir  le  lien  qui  les  unit.  Il  est  clair  que 
plus  le  nombre  de  ces  générations  augmente,  plus  la  commu- 
nauté de  sang  diminue,  et  d'après  cela,  la  parenté  est  dite  plus 
ou  moins  proche  ;  pour  exprimer  cette  proximité  plus  ou  moins 
grande,  on  se  sert  de  l'expression  «  degré  »  gradiis;  chaque 
génération,  en  d'autres  termes,  chaque  intervalle  de  parents  à 
enfants,  constitue  un  degré  :  quot  generationes  tôt  gradus.  Ainsi 
père  et  fils  seront  parents  au  V^  degré,  aïeul  et  petit-fils,  au 
2^  degré;  deux  frères  sont  également  parents  au  2^  degré,  car  il 
faut  une  génération  pour  arriver  de  l'un  des  deux  à  l'auteur 
commun,  et  une  seconde  pour  descendre  de  cet  auteur  à  l'autre 
frère  ;  d'après  cela,  oncle  et  neveu  seront  donc  parents  au 
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3mc  degré  et  cousins  germains,  dans  le  sens  que  nous  donnons  à 
ces  mots,  seront  parents  au  4""*^  degré. 

Il  est  bon  de  remarquer  qu'en  ligne  collatérale  le  droit  canon 
compte  les  degrés  d'une  tout  autre  manière  ;  il  se  borne  à 
compter  le  nombre  de  générations  depuis  Tauteur  commun 
jusqu'au  plus  éloigné  des  deux  parents  que  Ton  considère  ; 
d'après  cela,  des  frères  y  seront  parents  au  i^*^  degré  et  non 
pas  au  2"*®,  comme  en  droit  romain;  oncle  et  neveu,  au  T  et  non 
pas  au  3*"^,  cousins  germains,  au  2^"  également,  et  non  pas  au 
4"»®.  Le  code  civil  français  a  adopté  la  manière  de  compter  du 
droit  romain. 

Les  Romains  avaient  des  termes  spéciaux  pour  désigner  les 
parents  des  divers  degrés  ;  ces  termes  se  trouvent  indiqués 
dans  Paul.  IV,  11.  §  i  à  7  et  §  i  à  7.  I.  3.  6.  ainsi  : 

a)  En  ligne  ascendante  ils  disaient  :  pater^  aviis,  proavtis, 
abavuSy  atavuSy  tritavus,  ou  bien  mater,  avia^  etc.,  et  au  delà,  on 
se  servait  du  terme  général  majores. 

b)  En  ligne  descendante  \  films,  nepos,  pronepos,  etc.  etfilia, 
neptis,  etc.  puis  posteriores. 

c)  En  ligne  collatérale  :  frater  et  soror,  et  différents  autres 
termes  indiqués  dans  les  passages  cités  plus  haut. 

L'on  est  aussi  quelquefois  dans  le  cas  de  distinguer  la  parenté 
double  de  la  parenté  simple.  La  parenté  est  dite  double,  lorsque 
les  liens  du  sang  entre  les  deux  personnes  peuvent  se  prouver 
et  se  démontrer  de  deux  manières  différent  es. I^es  cas  de  cette 
espèce,  quelquefois  assez  compliqués,  peuvent  tous  se  ramener 
à  deux  hypothèses  assez  simples  en  principe  : 

i^  Deux  personnes,  parentes  entre  elles,  se  marient  et  pro- 
créent un  enfant  ;  cet  enfant  sera  évidemment  à  la  fois  descen- 
dant et  parent  collatéral  de  chacun  de  ses  père  et  mère,  et  en 
général  il  est,  tant  par  son  père  que  par  sa  mère,  parent  de  tout 
le  reste  dewla  famille,  ainsi  par  exemple,  quand  un  homme 
épouse  sa  cousine  germaine,  l'enfant  né  de  ce  mariage  sera  à 
la  fois  fils  et  cousin  de  son  père  ;  il  sera  à  la  fois  petit-fils  et 
petit-neveu  du  père  de  son  père,  et  ainsi  de  suite. 

2"  Lorsque:  deux  personnes  non  parentes  entre  elles,  mais 
toutes  deux  parentes  d'une  même  troisième  personne,  se  marient 
et  procréent  un  enfant,  cet  enfant  sera  évidemment  de  deux 
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manières  parent  de  cette  troisième  personne.Ainsi  par  exemple, 
un  veuf  ayant  un  enfant  épouse  la  sœur  de  sa  défunte  femme  ; 
voilà  deux  personnes  non  parentes  mais  toutes  deux  parentes 
de  Tenfant  du  premier  lit  ;  du  second  lit,  il  naît  aussi  un  enfant  : 
ces  deux  enfants  seront  à  la  fois  frères  puisqu'ils  ont  le  même 
père,  et  cousine  puisqu'ils  sont  enfants  de  deux  sœurs.  Nous 
trouvons  un  autre  exemple  assez  singulier  dans  la  loi  lo.  §  14. 
D.  38.  10  :  deux  femmes  épousent  chacune  le  fils  de  l'autre;  de 
chacune  de  ces  unions  il  naît  un  fils,  chacun  de  ces  fils  sera 
par  son  père  le  neveu,  par  sa  mère  l'oncle  de  l'autre.  Autre 
exemple  :  un  veuf  ayant  un  fils^  épouse  une  veuve  ayant  une 
fille  ;  ces  enfants  se  marient  et  ont  un  fils  x.  Voilà  un  parent 
commun  au  veuf  et  à  la  veuve  qui  se  sont  mariés  ensemble. 
De  ce  dernier  mariage  il  naît  aussi  un  fils  y,  celui-ci  sera  dou- 
blement oncle  de  a-,  en  effet,  il  est  le  frère  de  la  mère  de  x  et  le 
frère  du  père  de  x. 

L'on  indique  quelquefois  une  troisième  hypothèse  dans  la- 
quelle il  se  produit  une  double  parenté  :  c'est  lorsque  deux 
personnes  parentes  entre  elles  épousent  deux  personnes  égale- 
ment parentes  entre  elles,  par  exemple,  deux  frères  épousent 
deux  sœurs,  les  enfants  nés  de  l'une  de  ces  unions,  seront 
doublement  cousins  de  ceux  de  l'autre.  Mais  cette  hypothèse 
rentre  en  réalité  dans  la  précédente  ;  en  effet,  du  moment  où 
l'un  des  deux  couples  en  question  â  procréé  un  enfant,  les 
époux  de  l'autre  couple  sont  des  personnes  non  parentes  entre 
elles  mais  toutes  deux  parentes  d'une  même  troisième  per- 
sonne. 

Il  nous  reste,  relativement  à  la  cognatio,  une  question  fort 
importante  à  examiner,  celle  de  savoir  comment  se  prouve  la 
cognatio,  comment  se  prouvent  les  liens  du  sang.  Ces  liens 
résultent  du  fait  de  la  procréation,  la  question  revient  donc  à 
celle  de  savoir  comment  se  prouve  ce  fait,  c'est-à-dire  comment 
prouve-t-on  qu'une  personne  a  reçu  le  jour  de  tel  père  et  de 
telle  mère  ? 

Une  preuve  proprement  dite  n'est  possible  qu'à  l'égard  de  la 
mère  :  l'accouchement  en  eff'et  est  un  fait  matériel,  aisé  à  con- 
stater et  dont  il  est  facile  de  fournir  des  preuves,  dans  le  sens 
complet  du  mot,  c'est  ce  qu'on  exprime  par  l'axiome  mater 
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certa  est;  et  il  n'y  aura  ici,  remarquons-le  bien,  aucune  différence 
à  faire  entre  la  maternité  légitime  et  la  maternité  illégitime; 
disons  seulement  en  passant  que  Justinien  a  disposé  d'une 
manière  toute  spéciale  et  exceptionnelle  qu'on  ne  pourra  pas 
entreprendre  de  prouver  la  maternité  naturelle,  quand  la  mère 
appartient  à  cette  classe  de  personnes  qui  avait  droit  à  Tépi- 
thète  illnstris  ;  les  enfants  naturels  sont  donc  alors  en  quelque 
sorte  ignorés  en  droit.  C'est  précisément  la  possibilité  de 
prouver  à  toute  suffisance  de  droit  le  fait  de  l'accouchement, 
qui  a  inspiré  l'article  341  C.C.  «  la  recherche  de  la  maternité 
est  admise  ». 

Quant  à  la  paternité,  la  question  se  présente  dans  des  condi- 
tions tout  à  fait  différentes.  Ici,  toute  preuve  proprement  dite 
est  impossible,  la  loi  doit  de  toute  nécessité  se  contenter  de 
simples  probabilités,  probabilités  qu'elle  pourra  du  reste,  dans 
certains  cas,  ériger  en  véritable  certitude. 

En  effet,  si  la  mère  était  mariée  à  l'époque  de  la  conception 
de  l'enfant,  il  est  permis  d'affirmer  que  le  mari  de  la  mère  est 
le  père  de  l'enfant  :  la  fidélité  conjugale  est  un  devoir  essentiel 
pour  la  femme  mariée  ;  jusqu'à  preuve  bien  manifeste  du  con- 
traire, il  faut  croire  qu'elle  s'est  conformée  à  ce  devoir.  De  là 
l'axiome  :  pater  est  quem  nuptice  denionstrant  :  L.  5.  D.  2.  4.  Si  le 
mari,  prétendait  ne  pas  être  le  père  de  l'enfant,  il  aurait  à 
fournir  la  preuve  de  son  affirmation,  preuve  difficile  d'ailleurs 
et  que  le  c.  c.  français  n'admet  que  dans  des  cas  rares  et 
rigoureusement  limités.  Mais  pour  appliquer  cette  présomp- 
tion de  paternité,  il  faut  connaître  l'époque  de  la  conception 
de  l'enfant;  or,  cette  époque  n'est  pas  susceptible  d'une  preuve 
proprement  dite  ;  toutefois,  si  l'enfant  vient  au  monde  vivant 
et  viable,  il  est  permis  d'affirmer  que  la  conception  a  eu  lieu  au 
moins  180  jours,  au  plus  3oo  jours  avant  la  naissance.  Dès  lors, 
l'enfant  aura  pour  père  celui  qui,  à  un  moment  quelconque 
entre  ses  deux  points  extrêmes,  s'est  trouvé  être  le  mari  de  la 
mère  ;  et  remarquons  bien  que  la  femme  ne  pourra  jamais  avoir 
eu  deux  maris  différents  dans  le  cours  de  cette  période  de 
120  jours,  car  la  loi  lui  défend  de  contracter  un  nouveau 
mariage  moins  .de  10  mois  après  la  dissolution  d'un  précédent 
mariage.  Cette  défense  a  précisément  pour  but  d'empêcher 
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que  la  paternité  d'un  enfant  ne  devienne  douteuse  entre  deux 
maris;  elle  empêche  ce  que  les  Romains  appelaient  fort  bien  : 
la  htrbatio  sanguinis. 

Nous  avons  supposé  un  enfant  né  vivant  et  viable  ;  dans  le 
cas  contraire,  il  n*est  plus  permis  de  rien  affirmer  quant  à 
l'époque  de  sa  conception,  car  les  lois  de  la  nature  n'ont  pas 
suivi  leur  cours  régulier,  dès  lors,  la  présomption  de  paternité 
ne  pourra  pas  s'appliquer;  mais  aussi,  remarquons  bien  qu'il 
n'y  aura  aucun  intérêt  juridique  à  connaître  le  père  de  cet 
enfant,  puisque,  comme  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  le 
dire,  cet  enfant  n'a  jamais  eu  d'e:  istence  quelconque  aux  yeux 
de  la  loi. 

Quand,  au  contraire,  la  mère  n'était  pas  mariée  à  lepoque 
de  la  conception,  la  base  sur  laquelle  repose  la  présomption  de 
paternité  nous  fait  complètement  défaut  :  le  devoir  de  fidélité 
conjugale  n'existe  pas  ;  dès  lors,  le  père  reste  nécessairement 
incertain  aux  yeux  de  la  loi  :.  patron  habere  non  intelligunttir 
cum  incertus  sit,  dit  Gaius,  I.  64.  et  le  code  civil  français,  en 
présence  de  cette  impossibilité  de  preuve  proprement  dite, 
interdit  la  recherche  de  la  paternité  :  art.  340  C.  C. 

Cependant,  le  droit  romain  ne  maintient  pas  le  principe  dans 
toute  sa  rigueur  pour  tous  les  enfants  illégitimes.  II  distingue, 
nous  l'avons  déjà  dit,  sous  le  nom  de  conciibinatus  l'union  plus 
ou  moins  constante  et  habituelle  d'un  même  homme  avec  une 
même  femme  ;  il  consacre  certains  droits  entre  le  concubinaire 
et  les  natîirales  liberi  issus  de  cette  union  ;  il  suppose  donc  la 
paternité  constatée  ;  il  est  vrai  qu'il  ne  proclame  nulle  part  la 
règle  que  les  enfants  de  la  concubine  doivent  être  attribués  au 
concubinaire;  mais  il  semble  considérer  la  question  comme 
une  question  de  fait,  à  examiner  et  à  trancher  par  le  juge  en 
cas  de  contestation.  Ce  sera  donc  aux  autres  enfants  illégi- 
times, aux  spurii  et  aux  viilgo  quœ^iti  qu'on  appliquera  ce  que 
nous  avons  dit  plus  haut  :  patrcin  habere  non  intelliguntur;  et 
encore,  même  à  leur  égard,  le  droit  romain  admet-il  que  l'on 
essaie  d'établir  une  paternité  plus  ou  moins  probable  quand  il 
s'agit  d'empêcher  le  scandale  d'une  union  incestueuse  :  quo- 
niani  in  matrimoniis  natnrale  jus  et  pudor  inspiciendus  est.  L.  14. 
?$  2.  D.  23.2. 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


-  174  - 

La  cognation  étant  le  résultat  des  liens  du  sang,  c'est-à-dire, 
d'un  fait  essentiellement  naturel,  ne  peut  non  plus  se  dissoudre 
que  par  un  fait  naturel,  c'est-à-dire  par  la  mort;  un  fait  pure- 
ment juridique,  tel  que  la  capitis  deminutio^  ne  saurait  avoir 
d'effet  quelconque  ici  :  quia  avilis  ratio  civilia  quidem  jura 
corrumpere potest^  naturalia  vero  nonpotest  :  Gaius,  I,  i58,  repro- 
duit au  §  3.  I.  I.  i5.  Rappelons-nous  cependant  que  pour  la 
cognatio  civilis  per  se,  il  en  sera  nécessairement  autrement  : 
cette  cognatio,  en  effet,  ne  résulte  que  del'agnation  ;  elle  s'étein- 
dra donc  nécessairement  par  toute  capitis  deminutio,  puisque 
celle-ci  éteint  Vagnation  et  que  l'effet  ne  saurait  survivre  à  la 
cause. 

L'Eglise  chrétienne  conçut  aussi  l'idée  d'une  parenté  que 
l'on  appelle  spirituelle,  parenté  qui  se  forme  entre  parrains 
ou  marraines  et  leurs  filleuls  ;  le  droit  romain  finit  par  consa- 
crer aussi  ce  genre  de  cognation  et  y  attacha  des  effets  juri- 
diques, notamment  la  défense  de  mariage  :  L.  26.  in  fine  C.  5. 4. 

Art.  V.  —  DE  L'ALLIANCE. 

L'alliance,  affinitas,  est  le  lien  qui  unit  une  personne  aux 
cognats  de  son  conjoint,  et,  pourrait-on  ajouter  aussi,  avant 
tout,  à  ce  conjoint  lui-même  :  L.  4.  §  3.  D.  38,  10,  affines  suntviri 
et  uxoris  cognati.  Le  mariage,  en  effet,  rapproche  une  personne 
non  seulement  de  son  conjoint,  mais  aussi  de  la  famille  de  son 
conjoint  ;  il  se  forme  là  un  lien  moral  que  la  loi  reconnaît  et 
auquel  elle  attache  des  conséquences  juridiques. 

Ce  lien  ne  se  produit  pas  avec  ceux  qui  sont  seulement  agnats 
et  non  pas  en  même  temps  cognats  du  conjoint,  donc  il  ne  se 
produit  qu'avec  les  cognati  naturales  ou  civiles  et  naturales  du 
conjoint  :  L.  4  §4.  D.  38. 10  :  in  ea  familia  ad  quant  per  adoptionem 
venit  affinis  ei  nemo  est.  Remarquons  bien  aussi  que  ce  lien  n'existe 
pas  entre  les  cognats  d'un  conjoint  et  les  cognats  de  l'autre; 
ainsi  un  veuf  ayant  un  enfant  épouse  une  veuve  ayant  aussi  un 
enfant  ;  ces  deux  enfants  ne  seront  pas  alliés  entre  eux,  ils  pour- 
ront donc,  par  exemple,  se  marier  ensemble  :  L..34.  §  2.  D.  23. 2; 
ces  enfants  sont  appelés  privigni,  chez  nous,  beau-fils  ou  belle- 
fille,  par  rapport  au  nouveau  conjoint  de  leur  père  ou  de 
leur  mère,  mais  il  n'y  a  aucun  lien  légal  entre  eux  et  les 
cognats  de  ce  nouveau  conjoint. 
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D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  le  lien  de  Talliance  est 
produit  par  le  mariage  ;  il  en  résulte  que  ce  lien  se  disiout 
lorsque  le  mariage  qui  le  produisait  vient  à  se  dissoudre  lui- 
même,  conformément  à  l'axiome  :  cessante  causa,  cessât  ejfecius. 
L.  3.  55  I.  D.  3.  I  ;  affinitaies  ?ion  eas  accipere  debemus  qucc 
qnondam  fuerunty  sed  pyœscntes.  Toutefois  à  cela,  il  y  a  des 
exceptions  :  il  y  a  des  effets  de  l'affinité,  et  même  des  plus 
importants,  qui  survivent  à  la  dissolution  du  mariage;  tels  sont 
notamment  les  empêchements  de  mariage,  et  il  est  même  à 
remarquer  que  ceux-ci  n'entrent  précisément  en  ligne  de 
compte  qu'après  la  dissolution  du  mariage  qui  avait  produit 
l'affinité;  c'est  ainsi  que  Gaius.  I.  63.  nous  dit  qu'on  ne  peut 
épouser  la  femme  dont  autrefois  on  était  le  beau-père. 

Les  Romains  avaient  des  noms  spéciaux  pour  les  différents 
alliés.  Voyez  L.  4.  §  4.  D.  38.  10;  ainsi  le  mari  de  la  fille  s'appelle 
gêner  ;  la  femme  du  fils,  nurus  ;  les  enfants  que  le  conjoint  a 
d'un  premier  lit  s'appellent  privigni.  Les  père  et  mère  du  con- 
joint s'appellent  socer  et  socrus. 

Remarquons  qu'à  la  rigueur,  il  ne  devrait  pas  être  question 
de  degrés  dans  l'affinité;  les  degrés,  en  effet,  résultent  dans  la 
cognation  de  la  plus  ou  moins  grande  identité  du  sang  ; 
l'affinité,  au  contraire,  est  un  lien  purement  moral,  fictif  en 
quelque  sorte;  aussi  la  loi  4,1=^5.  D.  38.  10,  dit-elle  formellement  : 
gradus  affinitati  niilli  sunt.  Toutefois,  on  peut  imaginer  aussi 
une  espèce  de  gradation  dans  l'intimité  du  lien  moral  selon  la 
proximité  plus  ou  moins  grande  de  la  parenté  entre  le  conjoint 
et  son  cognât  dont  on  est  l'allié  ;  aussi  trouve-t-on  des  textes 
qui  parlent  de  gradus  affinitatis,  par  exemple,  la  L.  10.  pr. 
D.  33. 10;  c'est  ainsi  que  le  conjoint  sera  évidemment  l'allié  le 
plus  proche,  puis  viendront  ses  cognats,dans  l'ordre  même  dans 
lequel  ils  sont  ses  cognats.  Il  est  à  remarquer  qu'en  droit 
romain  souvent  des  effets  juridiques  de  l'alliance  résultent  déjà 
de  simples  fiançailles  ;  ainsi  la  L.  6. S  i .  D.  38. 10  dit  formellement 
que  les  expressions  gendre  et  bru  comprennent  aussi  le  fiancé 
de  la  fille  ou  la  fiancée  du  fils.  Il  en  est  de  même  pour  les  ex- 
pressions socer  et  socrus. 
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Art.  VI.  -  DE  L'EXISTIMATIO. 

• 

La  considération  plus  ou  moins  complète  dont  jouit  le 
citoyen  peut  aussi  donner  lieu  à  des  distinctions  de  personnes 
qui  ne  sont  pas  sans  influence  sur  la  condition  juridique.  On 
désigne  par  le  terme  existimatio,  l'honorabilité  intacte  du  ci- 
toyen qui  jouit  de  la  totalité  des  droits  publics  et  privés  consti- 
tuant Tapanage  du  droit  de  cité  :  L.  5.  §  i.  D.  5o.  i3  :  exisiimatio 
est  dignitatis  inlœsœ  status, 

La  perte  complète  de  cette  existimatio  équivaut  à  la  perte 
même  de  la  qualité  de  citoyen  ;  nous  n'avons  donc  pas  à  nous 
en  occuper  ici  ;  c'est  un  cas  de  capitis  deminutio  maxima  ou 
média  ;  consumitur  existimatio^  dit-on  en  pareil  cas,  selon  le  §  3 
de  la  loi  citée.  Mais  cette  existimatio  peut  aussi  être  simplement 
diminuée  :  existimatio  minuitur.  Cette  diminution  peut  se  pro- 
duire de  deux  manières  : 

1°  En  vertu  d'une  règle  de  droit  qui  attache  à  certaines  cir- 
constances déshonorantes  la  privation  de  certains  droits 
déterminés  :  elle  constitue  alors  ce  que  les  jurisconsultes 
romains  appelaient  Vinfamia, 

2°  En  dehors  de  toute  règle  de  droit  tant  sur  les  causes  que 
sur  les  effets,  elle  résulte  naturellement  de  toutes  espèces  de 
circonstances  qui  déshonorent  un  homme  aux  yeux  de  ses  con- 
citoyens ;  les  Romains  avaient  différents  termes  pour  exprimer 
cette  situation:  turpitudo^  nota  ou  ignomima  ;  les  modernes  ont 
aussi  appelé  cela  infamiafacti  par  opposition  au  cas  précédent 
qui  alors  est  appelé  injamiajuris. 

L  De  Vijîfamia. 

Les  causes  dont  résultait  Vinfamia  peuvent  être  ramenées  à 
trois  catégories  : 

I**  Elle  était  la  conséquence  nécessaire  de  certaines  condam- 
nations prononcées  en  justice,  savoir  : 

a)  de  toute  condamnation  dans  un  jiidicium  publicutn,  c'est-à- 
dire  dans  une  procédure  criminelle  instituée  par  une  loi  ; 

bj  de  la  condamnation  du  chef  de  certains  délits  privés, 
tels  que  le  vol,  la  rapine,  l'injure  et  le  dol  ; 

cj  même  de  la  condamnation   pour  violation  de  certaines 
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obligations  purement  contractuelles,  par  exemple,  des  devoirs 
résultant  d'un  contrat  de  société,  d'un  mandat,  d'un  dépôt,  ou 
de  la  tutelle. 

2°  Indépendamment  de  toute  condamnation,  Tinfamie  résul- 
tait directement  de  certains  faits  honteux,  tels  que  : 

a)  la  bigamie  ou  les  doubles  fiançailles  ;  l'infamie  frappait  ici 
l'homme  seul  ou  son  pater  Jamilias,  plus  tard  elle  affecta  la 
femme  également  ; 

bj  la  violation  de  Tannée  de  deuil,  c'est-à-dire  des  dix  mois 
avant  l'expiration  desquels  la  veuve  ne  peut  pas  se  remarier. 
En  principe,  l'infamie  frappait  seulement  le  mari  ou  le  pater 
jarnilias  de  la  veuve  ;  plus  tard,  la  veuve  aussi; 

c)  le  fait  de  la  prostitution  ; 

d)  était  aussi  infâme  la  femme  surprise  en  flagrant  délit 
d'adultère  ; 

e)  le  tuteur  qui  épouse  sa  pupille,  avant  que  celle-ci  ait 
atteint  26  ans,  c'est-à-dire  la  majorité,  plus  le  délai  pendant 
lequel  elle  peut  obtenir  restitution  contre  l'acceptation  des 
comptes  de  tutelle  ; 

f)  la  vente  publique  des  biens  d'un  insolvable  avait  aussi 
pour  effet  de  le  rendre  infâme  ; 

g)  de  même  la  délation  au  fisc  jugée  mal  fondée  ; 
h)  enfin  la  missio  ignominiosa  du  soldat. 

30  Certaines  professions  par  elles-mêmes  rendaient  infâme, 
telles  que  la  profession  de  comédien  ou  de  gladiateur. 

Précisons  maintenant  les  effets  de  l'infamie.  A  l'origine,  ces 
effets  ne  concernaient  que  les  droits  publics  seuls  :  l'infâme 
perdait  \ejus  suffragii,  \ejus  honorum  et,  comme  conséquence, 
l'aptitude  aux  muneraptiblica^  par  exemple,  au  service  militaire. 
Dans  cet  état  de  choses  l'infamie  ne  peut  évidemment  frapper 
que  des  hommes.  Accessoirement  et  plus  tard,  l'infamie  eut 
aussi  certains  effets  sur  les  droits  privés,  deux  notamment  : 
a)  le  préteur  refusa  aux  infâmes  de  paraître  devant  son  tribu- 
nal au  nom  d'autrui,  c'est-à-dire  de  postuler  pour  autrui. 

h)  La  lex  Julia  de  maritandis  ordinibîis  défendait  aux  séna- 
teurs et  à  leurs  descendants  mâles  d'épouser  des  femmes 
méprisables,  ou  du  moins  refusaient  certaines  faveurs  à  des 
mariages  de  ce  genre.  L'interprétation  développa  la  règle  et 
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la  précisa  ;  elle  la  fit  appliquer  aux  femmes  qui  se  trouvaient 
dans  un  des  cas  produisant  infamie,  et  c'est  de  cette  manière 
que  la  notion  de  Tinfamie  se  trouva  étendue  aux  femmes. 

Toute  cette  matière  perdit  une  grande  partie  de  son  impor- 
tance juridique  sous  l'Empire  et  surtout  dans  le  cours  de  notre 
4"^e  période  :  en  effet,  les  droits  publics  avaient  perdu  leur 
valeur  d'autrefois  et  les  dispositions  de  la  loi  yulia  ne  tar- 
dèrent pas  à  tomber  en  désuétude,  de  sorte  qu'il  ne  resta 
comme  effet  juridique  précis  de  Tinfamie,  que  la  défense  de 
postuler  pour  autrui  ;  or,  comme  ce  droit  n'avait  jamais  appar- 
tenu aux  femmes,  la  notion  de  Tinfamie,  dans  le  sens  juridique 
du  mot,  se  trouva  de  nouveau  n'être  plus  applicable  qu'aux 
hommes  seuls,  aussi  le  Digeste  ne  mentionne-t-il  plus  parmi 
les  cas  d'infamie,  ceux  qui  de  leur  nature  ne  pourraient  con- 
cerner que  des  femmes. 

L'infamie  s'éteignait  par  faveur  du  prince,  ou  par  in  integrum 
restitution  obtenue  contre  le  jugement  d'où  résultait  l'infamie  ; 
mais  elle  ne  s'effaçait  pas  par  la  grâce  accordée  au  coupable 
ou  par  l'expiration  de  la  peine. 

II.  De  Yignominia  ou  turpitudo. 

Indépendamment  de  toute  règle  de  droit,  l'opinion  publique 
peut  frapper  un  citoyen  d'une  certaine  déconsidération.  Celle-ci 
pourra  revêtir  une  forme  plus  ou  moins  précise  lorsqu'une  auto- 
rité publique  s'en  sera  fait  l'organe.  Ainsi  le  censeur  avant  tout 
pouvait  infliger  un  blâme  à  un  citoyen,  le  rayer  de  l'ordre  séna- 
torial, le  faire  changer  de  tribu  :  tribu  movere ;  le  retrancher  de 
toute  tribu  :  œrarium  facere,  ou  enfin  mentionner  un  blâme  à 
côté  de  son  nom  sur  la  liste  des  citoyens  appelés  à  faire  partie 
des  comices  :  nota  censoria,  subscriptio  censoria;  Cicéron,  pro 
ClucntiOy  cap.  ^3,  nous  en  donne  un  exemple  :  contra  leges 
pecunias  accepisse  subscriptum  est.  Un  blâme  peut  aussi  être 
formulé  par  un  autre  magistrat,  ou  même  par  un  simple  juge, 
incidemment  dans  le  cours  d'un  procès  ;  par  exemple,  quand 
il  refuse  d'accepter  le  témoignage  d'une  personne  qu'il  trouve 
ne  pas  être  digne  de  confiance,  ou  bien  quand  il  casse  un 
testament  par  le  motif  que  le  testateur  a  préféré  à  son  frère 
une  pcrsona  turpis  :  querela  iuofticiosi  testameuti;  le  juge  est  ici 
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tout  naturellement  amené  à  se  prononcer  sur  la  respectabilité 
d'une  personne. 

Les  personnes  se  trouvant  dans  Tun  ou  Tautre  cas  de  ce 
genre,  étaient  désignées  par  les  termes  igno7niniosi,  7wtati, 
turpes  personœ.  Il  est  clair  qu'il  ne  saurait  être  question  de 
tracer  ici  de  règles  précises  au  magistrat  ou  au  juge  :  tout 
dépend  de  son  appréciation  personnelle,  appréciation  qui 
pourra  du  reste  être  contredite  par  un  autre  magistrat,  par 
l'opinion  publique  ou  même  par  un  plébiscite.  De  même  on  ne 
peut  vouloir  préciser  ici  d'effets  juridiques,  sauf  naturellement 
l'effet  résultant  de  l'acte  même  posé  par  le  magistrat  ou  par  le 
juge  infligeant  ce  genre  de  flétrissure  ;  par  exemple,  quand  le 
juge  casse  un  testament  et  enlève  ainsi  la  succession  à  une 
persona  turpis. 

Indépendamment  de  l'infamie  et  de  la  turpitudo,  nous  trou- 
vons aussi  quelquefois  dans  les  textes  du  Code  et  du  Digeste 
les  expressions  :  humiles,  humiLiores^  viles  personœ,  ou  encore 
plebeiiy  terme  qui  a  ici,  cela  va  sans  dire,  un  sens  tout  autre 
que  dans  l'ancien  droit  romain  ;  ces  termes  servent  à  désigner 
des  personnes  d  une  condition  obscure,  d'une  profession  peu 
relevée,  ou  qui  ont  été  punies  en  justice  ;  ces  dernières  sont 
aussi  désignées  quelquefois  comme  ayant  subi  une  levis  notœ 
macula.  Il  n'y  a  pas  dans  tout  cela  de  notion  juridique  précise  ; 
ces  termes  ne  sont  que  l'expression  d'un  fait,  d'une  circonstance. 
Cependant  quelquefois,  la  loi  romaine  a  égard  à  ce  fait  ;  ainsi 
dans  certains  cas,  elle  soumet  les  personnes  qualifiées  de  la 
sorte  à  des  châtiments  corporels  alors  que  d'autres  personnes 
seraient  punies  d'une  autre  manière  :  L.  2.  §  2.  D.  5o.  2. 

Art.  VII.  —  DE  LA  PROFESSION. 

Le  droit  privé  romain  tient  aussi  quelquefois  compte  de  la 
profession  des  personnes  ;  ainsi  nous  voyons  surtout  le  soldat 
jouir  dans  bien  des  cas  d'une  situation  privilégiée;  il  peut,  par 
exemple,  faire  son  testament  d'une  manière  particulièrement 
facile  ;  ces  privilèges  furent  surtout  étendus  sous  l'Empire.  Aux 
soldats,  il  faut  assimiler  les  matelots  de  l'Etat,  et  les  vétérans 
qui  ont  obtenu  un  congé  honorable,  missio  honesta^  mais  on  ne 
leur  assimilait  pas  les  individus  attachés  à  la  suite  des  armées. 
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Les  personnes  qui  n'appartiennent  pas  à  cette  classe  privilégiée 
sont  quelquefois  désignées  par  l'expression  pagani  ou  privait. 
Dans  le  cours  de  notre  4"™*^  période,  certains  privilèges  furent 
aussi  accordés  aux  fonctionnaires  publics,  par  exemple,  le 
droit  de  ne  pas  accepter  de  tutelle. 

Art.  VIII.  —  DE  LA  RELIGION. 

Pendant  fort  longtemps  le  droit  privé  romain  ne  tint  aucun 
compte  des  différences  de  religion;  les  persécutions  sanglantes 
dont  les  chrétiens  furent  Tobjet  pendant  trois  siècles  ne  lais- 
sèrent, chose  remarquable,  aucune  trace  en  droit  privé  ;  mais, 
quand  TEmpire  fut  devenu  chrétien,  les  empereurs  s'occupèrent 
beaucoup  de  religion  et  de  controverses  religieuses  et,  comme 
la  volonté  impériale  s'identifiait  avec  la  loi,  il  est  tout  naturel 
qu'il  fallut  bientôt,  en  droit  privé  aussi,  tenir  compte  des  diffé- 
rences d'opinions  religieuses.  On  fut  ainsi  amené  à  distinguer 
diverses  catégories  de  personnes  : 

1°  Les  chrétiens  orthodoxes  catholicœ  legis  observatores,  c'est- 
à-dire  les  chrétiens  dont  les  croyances  sont  en  tout  point  con- 
formes aux  décisions  des  conciles  œcuméniques. 

2^'Les  pagani  ou  adhérents  des  anciennes  croyances  païennes  ; 
on  porta  bientôt  des  lois  sévères  contre  eux. 

3°  Les  Judœi  qui  en  principe  avaient  les  mêmes  droits  que  les 
chrétiens  ;  mais  qui  plus  tard  furent  placés  dans  une  condition 
bien  moins  favorable  sous  divers  rapports,  ainsi  par  exemple, 
le  mariage  entre  chrétiens  et  juifs  fut  défendu  et  certaines 
fonctions  publiques  furent  déclarées  inaccessibles  aux  juifs. 

4°  Les  /icereticij  c'est-à-dire  les  chrétiens  dont  la  croyance, 
sur  un  point  quelconque,  a  été  condamnée  par  un  concile 
œcuménique;  souvent  les  lois  prononcent  contre  eux  des  peines 
sévères,  même  la  peine  capitale,  par  exemple  L.  11.  C.  14;  en 
droit  privé  aussi,  leur  capacité  est  souvent  restreinte,  ainsi  on 
retire  à  certains  hérétiques  le  droit  de  succéder  ou  de  faire  un 
testament,  ou  même  en  général  le  droit  de  contracter  :  L.  4. 
§  2.  3.  C.  I.  5.  Il  est  à  remarquer  que  ces  dispositions  variaient 
assez  souvent  selon  les  opinions  de  l'empereur  régnant. 

5°  Enfin  les  apostatœ,  c'est-à-dire  ceux  qui,  après  avoir  em- 
brasse la  foi  orthodoxe,  retombent  dans  leurs  anciennes  erreurs. 
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Ici  aussi,  la  peine  se  combine  assez  souvent  avec  la  privation 
de  certains  droits  civils  ;  voyez,  par  exemple  L.  3,  C.  i.  7.  Ils 
étaient  traités  fort  sévèrement,  tandis  que  les  lois  favorisaient, 
au  contraire,  la  conversion  au  christianisme  orthodoxe. 
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CHAPITRE  III. 
DES  PERSONNES  CIVILES. 

ê 

Nous  savons  déjà  qu'à  côté  des  personnes  naturelles,  dont 
nous  venons  de  nous  occuper,  la  loi  connaît  aussi  des  personnes 
purement  fictives  et  abstraites  qui  ne  doivent  leur  existence 
qu*à  la  volonté  même  du  législateur.  Nous  avons  dit  qu'on  leur 
donne  différents  noms  ;  on  les  appelle,  par  exemple,  personnes 
fictives,  morales,  juridiques  et  le  plus  souvent,  personnes 
civiles.  Nous  avons  maintenant  à  nous  en  occuper,  et  nous 
aurons  surtout  trois  points  à  examiner  :  nous  aurons  à  préciser 
d'abord  la  nature  même  de  ces  personnes  ;  puis  la  manière  dont 
elles  s'établissent  ou  cessent  d'exister  ;  enfin  quels  sont  leurs 
droits  et  comment  ils  s'exercent. 

§  1.  Motion  de  la  personne  civile. 

Pourquoi  la  loi  a-t-elle  imaginé  des  personnes  civiles  ?  En 
réalité,  c'est  pour  l'homme  et  dans  l'intérêt  de  l'homme  que  le 
droit  existe  :  hominutn  causa  omne  jus  constitutum  est^  dit  fort 
bien  la  L.  2.  D.  1.5.  Toutefois,  dans  certains  cas,  le  but  même 
d'un  droit  s'atteindra  mieux,  son  utilité  se  réalisera  plus  faci- 
lement, plus  complètement,  si,  au  lieu  d'attribuer  ce  droit 
directement  à  ceux  auxquels  il  doit  profiter,  on  l'attribue  à  un 
être  fictif^  qui  deviendra  en  quelque  sorte  l'intermédiaire  entre 
le  droit  et  les  hommes  auxquels  ce  droit  est  destiné  :  ainsi,  on 
pourra  de  cette  manière  attribuer  le  droit  à  des  individus  que 
l'on  ne  saurait  indiquer  chacun  par  son  nom,  individus  que  l'on 
désignera  par  une  expression  collective  ;  par  exemple  :  les 
pauvres  de  telle  localité;  on  pourra,  de  cette  manière  aussi, 
faire  subsister  le  droit  bien  au-delà  de  la  durée  de  la  vie  d'un  ou 
de  plusieurs  individus  déterminés  ;  l'expression  collective  com- 
prendra alors  non  seulement  les  individus  qui  existent  aujour- 
d'hui, mais  aussi  ceux  qui  existeront  plus  tard,  et  cela  indéfi- 
niment ;  car  l'être  fictif  vit  indéfiniment  ;  de  plus,  même  en 
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supposant  qu'il  ne  s'agisse  que  d'individus  vivant  actuellement 
et  d'un  but  à  atteindre  immédiatement,  ce  but  s'atteindra  sou- 
vent bien  mieux  si  Ton  admet  l'intermédiaire  d'un  être  fictif, 
au  lieu  d'attribuer  le  droit  directement  aux  individus,  à  chacun 
pour  une  fraction,  ce  qui  souvent  rendrait  le  droit  à  peu  près 
illusoire,  et  sans  valeur  sérieuse;  tel  serait  le  cas,  par  exemple, 
si  l'on  voulait  consacrer  une  somme  d'argent  à  donner  des 
fêtes,  des  réjouissances  aux  habitants  d'une  localité.  Dans  tou» 
ces  cas,  le  droit  sera  donc  attribué,  non  pas  directement  aux 
individus  auxquels  il  doit  profiter,  mais  à  un  être  fictif  dans  le 
chef'duquel  il  résidera  et  qui  en  sera  ainsi  le  sujet  juridique. 
Cet  être  fictif  sera  donc  une  personne  dans  le  sens  juridique 
que  nous  avons  attribué  à  ce  mot  :  personaficta. 

Remarquons  donc  bien  que  les  personnes  civiles  n'existent 
pas  pour  elles-mêmes  et  ne  trouvent  pas  en  elles-mêmes  leur 
raison  d'être  ;  elles  existent  dans  l'intérêt  de  personnes  indivi- 
duelles et  à  cause  de  certains  droits  dont  il  s'agit  de  rendre 
l'utilité  plus  grande,  l'exercice  plus  fructueux  ;  pour  la  personne 
naturelle,  il  en  est  tout  autrement,  elle  trouve  sa  raison  d'être 
en  elle-même,  et  c'est,  au  contraire,  pour  elle  qu'existent  les 
droits  qui  lui  appartiennent. 

On  peut  distinguer  deux  grandes  classes  de  personnes  civiles 
en  droit  romain  :  la  fiction  de  personnahté  a  d'abord  été 
attachée  à  certaines  réunions  de  personnes  naturelles  ;  ces 
personnes  civiles  ont  été  appelées  universitates  personaruvi ; 
mais  la  personnalité  a  été  attachée  aussi  à  certains  groupes  ou 
collections  de  choses  :  universitates  rerum  ou  bonorujn.  Repre- 
nons ces  deux  classes  de  personnes  civiles  : 

I.  Universitates  per sonar um.  Elles  sont  assez  nombreuses  et 
peuvent  se  classer  de  la  manière  suivante  : 
"  1°  Avant  tout  il  faut  nommer  l'Etat  qui  représente  l'ensemble 
de  tous  les  citoyens.  L'Etat  peut,  par  exemple,  être  proprié- 
taire, créancier,  débiteur.  Envisagé  à  ce  point  de  vue^  il  est 
appelé yÎ5C«5;  dans  l'ancien  droit  on  l'appelait  œrarium  et  plus 
tard,  au  commencement  de  l'Empire,  œrarium  oujiscus,  selon  la 
division  des  revenus  publics  entre  le  sénat  et  le  prince.  Le  fisc 
est  une  personne  que  la  loi  distingue  souvent  par  des  disposi- 
tions de  faveur,  dispositions  qui  se  fondent  sur  cette  idée  qu'il 
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représente  l'intérêt  de  tous,  et  que  personne  dès  lors  n'est 
fondé  à  se  plaindre  de  ces  privilèges.  Voilà  aussi  pourquoi, 
quand  l'intérêt  du  fisc  se  trouve  en  opposition  avec  celui  d'un 
particulier,  il  faut,  en  cas  de  doute,  prononcer  contre  le  fisc  : 
irt  dubiis  contra  fiscum^  axiome  que  consacre  la  L.  lo.  0.49.14(1). 

2°  De  même  on  attacha  la  personnalité  civile  ri  des  réunions 
ou  groupes  de  citoyens  qui  forment  des  parties  intégrantes  de 
l'Etat  :  les  curies  et  les  génies  dans  l'ancien  droit  ;  puis  les 
civitaies^  respublicœ,  municipes,  coloniœ  et  même  les  vici^  quoi- 
que ces  derniers  ne  constituent  pas  des  individualités  politiques  ; 
plus  tard  on  attribua  aussi  la  personnalité  aux  provinces.  Les 
personnes  civiles  de  cette  deuxième  classe  sont  souvent  dis- 
tinguées par  des  privilèges. 

30  On  attacha  aussi  la  personnalité  à  des  réunions  de  per- 
sonnes qui,  sans  former  précisément  une  partie  intégrante  de 
l'Etat,  sont  cependant  constituées  dans  un  but  d'intérêt  public, 
but  auquel  l'Etat  est  par  conséquent  directement  intéressé  ;  on 
les  appelle  corpora^  collegia,  sodalitates,  societates  publicœ.  Tels 
étaient  les  collèges  des  Pontifes  et  des  Vestales,  les  associations 
corporatives  de  certains  fonctionnaires  publics,  decuriœ  ;  le 
corps  des  décurions  qui  formait  une  personne  distincte  de  la 
ville  elle-même  ;  puis  aussi  les  légions  ;  enfin  quand  l'Empire 
devint  chrétien,  il  faut  nommer  ici  l'Eglise,  du  moins  les  diverses 
églises  paroissiales  ou  épiscopales,  car  l'Eglise  dans  son  ensem- 
ble ne  paraît  pas  avoir  été  considérée  comme  personne  civile. 
«  4°  Enfin  on  attacha  même  la  personnalité  à  des  réunions  de 
personnes  formées  dans  un  but  d'intérêt  purement  privé  ou  du 
moins  n'affectant  l'intérêt  public  que  d'une  manière  tout  à  fait 
éloignée  et  indirecte.  Telles  furent  les  corporations  d'artisans, 
les  associations  formées  dans  un  but  de  bénéfice,  de  lucre^ 
comme  par  exemple,  pour  la  perception  des  impôts,  societates 
publicanorum,  ou  pour  l'exploitation  des  mines,  societates  auri- 
fodinaruîn,  argentifodinarum,  sa  lin  arum.  Souvent  aussi,  on 
accordait  la  personnalité  à  des  sodalitates  formées  dans  le  but  de 
pourvoir  en  commun  à  l'inhumation  de  leurs  membres;  ou  même 
à  des  associations  formées  dans  un  simple  but  de  récréation 

(i)  Puchta  §  26  note  ^,  Boecking  I  §  45  note  c. 
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et  d'amusement,  par  exemple,  pour  faire  périodiquement  des 
repas  en  commun,  collegia  sodalitia,  sodalitates. 

Il  est  essentiel  de  remarquer  que  Vuniversitas  personarum  est 
douée  d'une  existence  propre  et  tout  à  fait  indépendante  de 
celle  des  individus  qui  s'y  trouvent  compris  ;  ceux-ci  peuvent 
changer,  être  remplacés  par  d'autres,  sans  que  la  personne 
civile  change  pour  cela  le  moins  du  monde  ;  il  ne  dépend  pas 
non  plus  de  ces  individus  de  modifier  ou  d'éteindre  la  personne 
civile  ;  de  plus  les  droits  et  obligations  de  la  personne  civile 
résident  exclusivement  dans  le  chef  de  celle-ci  et  non  pas  dans 
le  chef  des  personnes  individuelles  qui  la  composent  :  ainsi 
ces  dernières  ne  sont  pas  propriétaires  chacune  pour  partie 
des  biens  appartenant  à  la  personne  civile.  Il  en  résulte  que 
lorsqu'une  de  ces  personnes  individuelles  vient  à  mourir,  ses 
héritiers  ne  peuvent  pas  prétendre  recueillir  une  partie  des 
biens  de  la  personne  civile,  et  si  la  personne  civile  venait  à 
s'éteindre,  ses  biens  ne  seraient  pas  partagés  entre  les  per- 
sonnes individuelles  qui  la  composaient^  mais  seraient  doré- 
navant des  biens  sans  maître,  qui  à  ce  titre,  depuis  la  loi  Papia 
Poppœa  étaient  attribués  à  l'Etat  ;  de  même  les  créances  de  la 
personne  civile  appartiennent  à  cette  personne  elle-même  et 
non  pas  aux  individus  qui  la  composent;  d'autre  part,  les  dettes 
non  plus  ne  grèvent  que  la  personne  civile  seule,  et  c'est  uni- 
quement contre  elle,  que  les  créanciers  pourront  diriger  leur 
action. 

Nous  devons  cependant  faire  remarquer  que,  lorsque  l'ww/z/^r- 
sitas  était  établie  dans  un  but  d'intérêt  purement  privé,  on 
pouvait  déroger  plus  ou  moins  à  quelques-unes  de  ces  règles  ; 
ainsi  les  statuts  pouvaient  prévoir  et  régler  la  manière  dont 
de  nouveaux  membres  pourront  être  admis,  ou  bien  la  manière 
dont  Vuniversitas  pourra  être  dissoute  par  la  volonté  de  ses 
membres,  et  disposer  que,  dans  ce  cas,  les  biens  seront  parta- 
gés entre  les  anciens  membres. 

La  situation  juridique  est,  remarquons-le  bien,  radicalement 
différente  lorsque  deux  ou  plusieurs  personnes  s'unissent 
entre  elles  par  un  contrat  de  société,  sans  que  la  faveur  de  la 
personnalité  civile  leur  soit  accordée  :  ici  le  lien  qui  unit  les 
contractants  leur  est  strictement  personnel  ;  tout  changement 
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de  personnes  entraîne  extinction  de  la  société,  et  il  va  sans 
dire  que  les  associés  peuvent  toujours,  à  leur  gré,  dissoudre  la 
société  ;  quant  aux  biens,  ils  appartiennent  aux  divers 
associés,  à  chacun  pour  partie  ;  si  donc  Tun  d'eux  vient  à  mou- 
rir, ses  héritiers  ont  droit  à  la  fraction  des  biens  qui  lui  appar- 
tenait et  quand  la  société  vient  à  se  dissoudre,  les  biens  con- 
tinuent naturellement  à  appartenir  aux  anciens  associés,  les- 
quels auront  alors  à  procéder  au  partage  ;  tout  ce  que  nous 
venons  de  dire  des  biens  s'appliquera  en  général  aux  droits  et 
obligations  de  la  société. 

IL  Universitates  rerum  vel  bonorum,  —  La  personnalité,  c'est- 
à-dire,  la  capacité  d'avoir  des  droits,  a  même  été  attachée  à 
des  choses  ;  celles-ci  deviennent  ainsi  de  véritables  personnes 
dans  le  sens  juridique  du  mot  ;  remarquons  du  reste  bien 
que,  même  ici,  la  personne  fictive  n'existe  toujours  en  défini- 
tive que  dans  l'intérêt  de  personnes  individuelles,  comme  nous 
l'avons  dit  au  début  de  ce  chapitre.  Le  droit  romain  connais- 
sait deux  cas  bien  distincts  de  personnalités  s'attachant  aiasi 
à  des  choses  : 

1°  Quand  une  personne  naturelle  vient  à  mourir,  la  loi  con- 
sidère l'ensemble  de  ses  biens,  c'est-à-dire  son  patrimoine 
comme  continuant  en  quelque  sorte  la  personne  du  défunt  : 
les  biens  de  ce  dernier  continuent  à  former  un  ensemble  juri- 
dique, c'est-à-dire  un  patrimoine  ;  or  un  patrimoine  suppose 
un  sujet  auquel  il  appartient  ;  ce  sujet,  ici,  sera  un  être  fictif, 
de  sorte  que  cet  ensemble  de  biens,  que  l'on  appelle  hereditas, 
devient  ainsi  une  espèce  de  personne  :  hereditas  personœ  vice 
fungitur  sicuti  municipium  et  decuria  et  societas,  dit  la  L.  22.  D. 
46.  I.  Il  en  est  ainsi  jusqu'à  ce  que  l'héridité  ait  été  acquise  par 
une  personne  naturelle,  par  l'héritier  :  alors  la  personnalité 
naturelle  de  ce  dernier  remplace  la  personnalité  abstraite  de 
l'hérédité  et  par  là  même  aussi,  celle  du  défunt  ;  jusqu'à  ce 
moment,  Y  hereditas  est  appelée  jacens. 

Remarquons  cependant  que  la  personnalité  n'est  admise  ici 
que  d'une  manière  restreinte  et  incomplète  :  il  s'agit  unique- 
ment d  assurer  la  conservation  de  l'ensemble  des  biens  du 
défunt  jusqu'à  ce  qu'ils  soient  acquis  par  ceux  auxquels  la  loi 
les  destine.  Or  l'existence  même  de  la  personne  civile  est  ici 
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en  quelque  sorte  subordonnée  aux  exigences  du  but  en  question  : 
ht  personne  civile  n'existe  que  dans  la  mesure  voulue  pour  que 
ce  but  puisse  être  atteint  ;  dès  Jors,  il  ne  pourra  être  question 
ici  de  modifications  à  apporter  au  patrimoine,  d'acquisitions, 
par  exemple,  ou  d'aliénations  à  effectuer  ;  on  admit  cependant 
la  possibilité  de  modifications,  mais  seulement  pour  autant 
qu'elles  ne  supposent  pas  d'acte  posé  par  celui  auquel  le 
patrimoine  appartient  ;  ainsi  les  esclaves  compris  dans  cette 
succession  pourront  continuer  à  acquérir  pour  elle,  et  une 
usucapion  commencée  par  le  défunt  pourra  continuer  et 
s'achever  au  profit  de  l'hérédité.  Sauf  dans  la  mesure  que  nous  * 
venons  de  préciser,  il  n'y  aura  pas  ici  de  personnalité  civile  ; 
voilà  pourquoi  Justinien,  au  pr.  I.  3.  17.  dit  :  hereditas  in  pie- 
risque  personœ  defuncti  vicem  sustinet  ;  et  voilà  aussi  pourquoi 
certains  auteurs,  notamment  Savigny,  système  §  102,  refusent 
-de  considérer  V hereditas  jacens  comme  personne  juridique  ; 
voyez  aussi  Arndts  §  466,  note  i. 

2^  Quand  on  veut  affecter  certains  biens  à  un  but  déterminé 
d'une  durée  indéfinie,  par  exemple,  au  soulagement  des 
pauvres  d'une  commune,  à  l'éducation  d'indigents,  à  la  pour- 
suite d  un  but  artistique  ou  scientifique,  on  peut  procéder  de 
deux  manières  bien  différentes  : 

^  On  peut  d'abord  attribuer  la  propriété  de  ces  biens  à  une 
personne  qui  existe  déjà  et  cela  d'une  manière  indéfinie,  c'est- 
à-dire,  à  une  personne  civile,  par  exemple,  à  une  commune,  à 
l'Etat,  à  l'Eglise,  en  y  ajoutant  la  condition  de  les  employer  au 
but  indiqué  :  ici  il  ne  se  forme  absolument  pas  de  personne 
nouvelle  et  nous  n'avons  donc  pas  à  nous  arrêter  à  ce  V^  cas. 

Mais  le  donateur  peut  aussi  s'abstenir  de  faire  une  semblable 
attribution  de  propriété  ;  il  peut  se  borner  à  indiquer  l'emploi 
auquel  il  destine  les  biens  en  question  ;  et  les  affecter  en 
quelque  sorte  directement  et  sans  aucun  intermédiaire 
au  but  qu'il  se  propose.  La  loi  admet  cette  manière  de  dis- 
poser, et  afin  de  lui  faire  produire  ses  effets,  elle  considère  les 
biens  eux-mêmes  comme  doués  dorénavant  d'une  existence 
juridique  indépendante,  comme  s'appartenant  à  eux-mêmes  ; 
ou  mieux,  comme  appartenant  au  but  indiqué,  à  la  causa  ; 
celle-ci  devient  ainsi  en  réalité    propriétaire    des  biens   en 
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question  et,  en  général,  capable  d'avoir  des  droits  et  des  obli- 
gations ;  la  causa  indiquée  devient  ainsi  une  véritable  personne. 
Comme  cette  personnification  civile  ne  s'accorde  naturellement 
que  dans  des  cas  dignes  des  sympathies  et  des  faveurs  de  la 
loi,  l'on  a  appelé  ces  personnes  :  ptce  causa;  pia  corpora. 

Ce  serait  une  grave  erreur  de  vouloir  considérer  comme  une 
chose  douée  de  capacité,  par  conséquent  comme  une  personne 
fictive,  le  fonds  auquel  une  servitude  est  due  ;  cette  expres- 
sion est,  comme  nous  le  verrons  en  temps  et  lieu,  une  simple 
manière  de  dire  pour  exprimer  la  relation  intime  entre  le  droit 
*  à  la  servitude  et  le  fonds  en  faveur  duquel  elle  est  constituée  ; 
en  réalité  ce  n'est  pas  au  fonds  qu'appartient  la  servitude, 
mais  au  propriétaire  de  ce  fonds. 

Il  ne  faut  pas  non  plus  considérer  comme  constituant  une 
personne  civile,  l'emploi,  la  fonction  dont  une  personne  est 
revêtue  ;  cette  fonction  n'est  autre  chose  qu'une  qualité  de 
cette  personne  ;  sans  doute,  on  pourra  désigner  cette  dernière 
dans  un  acte  juridique  par  le  titre  de  sa  fonction,  dire  par 
exemple,  le  gouverneur  de  telle  province  ;  mais  ce  n'est  là 
qu'une  manière  de  désigner  la  personne  autrement  que  par 
ses  noms  et  prénoms  ;  seulement,  si  l'acte  juridique  n'est  des- 
tiné à  produire  son  effet  qu'au  bout  d'un  certain  temps,  si  c  est 
un  testament  par  exemple,  il  pourra  surgir  une  question  d'in- 
terprétation :  celle  de  savoir  si  l'on  a  eu  en  vue  celui  qui  rem- 
plissait les  fonctions  en  question  au  moment  où  l'on  posait 
l'acte,  ou  bien  au  contraire  quiconque  se  trouvera  les  remplir 
au  moment  où  l'acte  sera  appelé  à  produire  ses  effets  ;  ce  sera 
là  évidemment  une  simple  question  d'interprétation  :  il  faudra 
chercher  à  découvrir  quelle  était  l'intention  de  l'auteur  de 
l'acte  ;  voy.  par  exemple  L.  56  D.  3i. 

§  2.  Naissance  et  extinction  des  personnes  civiles. 

Pour  qu'une  personne  juridique  existe,  il  faut  la  réunion  de 
deux  conditions  : 

Il  faut  d'abord  une  base,  c'est-à-dire,  une  réunion  de  person- 
nes ou  de  choses,  sans  cela,  les  termes  mêmes  universitas 
personarum  ou  universitas  rernm  seraient  évidemment  inappli- 
cables. Pour  que  V universitas  personarum  prît  naissance  le  droit 
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romain  exigeait  qu'il  y  eût  au  moins  trois  personnes  :  L.  85. 
D.  5o.  16,  Neratius  Priscus  tresfacere  existimat  collegium;  et  hoc 
magis  sequeudum  est;  mais  une  fois  la  personne  civile  formée, 
elle  subsiste  quand  même  il  n'y  aurait  plus  qu'un  seul  membre 
en  vie. 

En  second  lieu,  il  faut  que  cette  réunion  de  personnes  ou  de 
choses  ait  été  douée  de  personnalité,  c'est-à-dire,  de  la  capacité 
d'avoir  des  droits.  Or  cette  attribution  de  capacité  juridique 
peut  se  produire  de  deux  manières  différentes  : 

a)  En  vertu  d'une  règle  de  droit,  c'est-à-dire,  quand  la  loi 
reconnaît  l'existence  de  la  personnalité  d'une  manière  générale 
par  cela  seul  que  certaines  conditions  se  trouvent  réunies; 
c'est  ainsi  que  le  droit  romain  reconnaît  la  personnalité  civile 
de  TEtat,  des  civitates,  de  l!Eglise,  des  piœ  causœ,  et  même, 
comme  nous  l'avons  dit,  de  certaines  associations  formées 
dans  un  but  d'intérêt  purement  privé  ;  nous  en  trouvons  des 
exemples  à  la  loi  i.  pr.  D.  3.  4.  :  vectigaliunt  publicorum  sociis 
permissum  est  corpus  kaberc,  vel  aurifodinarum,  vel  argentifodi- 
narum,  et  salinarum. 

Dans  les  cas  de  ce  genre,  du  moment  où  les  conditions 
voulues  par  la  loi  se  trouveront  réunies,  il  faudra  admettre 
l'existence  de  la  personne  civile,  alors  même  qu'aucune  autorité 
publique  ne  l'aurait  proclamée  ;  ce  que  nous  disons  ici  n'exclut 
du  reste  pas  toujours  l'intervention  de  l'autorité  pour  vérifier 
si  les  conditions  requises  se  rencontrent  réellement  dans  l'es- 
pèce; par  exemple,  si  la  causa  est  vraiment />/a. 

bj  En  dehors  de  ce  cas,  c'est-à-dire,  quand  il  n'existe  pas  de 
règle  générale  que  l'on  puisse  invoquer  pour  soutenir  que  la 
personnalité  civile  est  acquise  à  une  réunion  d'hommes  ou  de 
choses,  il  faut  un  acte  du  pouvoir  souverain  qui  vienne  l'accor- 
der, une  constitutio  personalis, 

La  personne  juridique  s'éteint  : 

1°  Lorsque  la  réunion  de  personnes  ou  de  choses  qui  lui 
servait  de  base,  vient  à  lui  faire  défaut,  ce  qui  peut  arriver  de 
diverses  manières  : 

a)  Il  se  peut  que  la  réunion  de  personnes  soit  dissoute  par 
le  pouvoir  souverain  comme  illicite  ou  dangereuse  ou  bien 
aussi  à  titre  de  peine,  cas  dont  nous  trouvons  un  exemple  à  la 
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L.  21.  D.  7.  4.  5/  ususfructiis  civitati  legetur  et  aratrum  in  eani 
inducatur  civitas  esse  desinit,  ut  passa  est  Carthago  ;  ideoque  quasi 
morte  desinit  habere  usum  fructum, 

b)  Il  se  peut  aussi  que  toutes  les  personnes  viennent  à 
mourir  sans  être  remplacées  par  d'autres  ;  nous  avons  déjà  dit 
que,  tant  qu'une  seule  survit,  la  personnalité  juridique  subsiste. 

c)  Enfin  il  en  sera  évidemment  de  même,  quand  tous  les 
biens  d'une  pia  causa  viendront  à  périr. 

2°  Quand  l'autorité,  sans  dissoudre  précisément  la  réunion 
de  personnes,  lui  retire  cependant  la  faveur  de  la  personnalité 
juridique.  La  question  de  savoir,  quand  et  comment  l'autorité 
peut  agir  ainsi,  dépend  évidemment  des  lois  organiques  sur 
les  pouvoirs  publics  ;  nous  n'avons  donc  pas  à  nous  en  occu- 
per. Quand  l'attribution  de  la  personnalité  résulte  d'une  règle 
de  droit,  il  va  sans  dire  que,  pour  enlever  cette  personnalité, 
il  faudra  un  pouvoir  apte  à  changer  la  règle  de  droit  en  ques- 
tion; quand,  au  contraire,  la  personnalité  résulte  d'une  cojisti- 
ttctiopersonaliSy  ordinairement  le  même  pouvoir  qui  l'a  conférée, 
se  sera  réservé  aussi  le  droit  de  la  retirer. 

Rappelons-nous  qu'en  général,  il  ne  dépend  pas  des  membres 
d'une  corporation  d'en  décréter  la  dissolution  :  la  personne 
civile  a  une  existence  propre  et  indépendante  de  la  volonté  de 
ses  membres  ;  seulement  nous  avons  dit  que  pour  les  sociétés 
formées  dans  un  but  d'intérêt  purement  privé,  il  pourrait  en 
être  autrement. 

§  3.  Capacité  juridique  des  personnes  civiles  et  excercice  de  cette  capadté. 

\  La  capacité  des  personnes  juridiques  est  loin  d'égaler  celle 
des  personnes  naturelles,  et  cela  s'explique  aisément  si  nous 
nous  rappelons  la  raison  d'être  des  personnes  civiles  et  les 
motifs  pour  lesquels  on  les  a  établies  :  il  s'agit,  en  effet,  unique- 
ment de  faciliter,  de  mieux  régler  la  jouissance  de  certains 
biens  par  des  personnes  individuelles  ;  dès  lors  la  capacité 
juridique  des  personnes  civiles  se  bornera  à  ce  qu'il  faut  pour 
satisfaire  à  ce  but,  à  cette  raison  d'être. 

'  Ainsi,  avant  tout,  il  ne  saurait  être  question  ici  de  droits  de 
famille,  du  connubium,  ni  de  tout  ce  qui  en  dérive,  mais  seule- 
ment de  droits  patrimoniaux,  c'est-à-dire,  de  droits  dont  les 
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choses  peuvent  faire  Tobjet  ;  ces  derniers  eux-mêmes  ne  leur 
sont  pas  reconnus  tous  sans  distinction.  Le  droit  romain  leur 
reconnaissait  la  capacité  : 

aj  D'être  propriétaire. 

b)  D'avoir  aussi  des  démembrements  du  droit  de  propriété, 
des  servitudes,  sauf  cependant  le  droit  d'usage,  t^sus^  parce  que 
ce  droit  trouve  sa  mesure  dans  l'étendue  des  besoins  person- 
nels de  l'usager,  ce  qui  ne  saurait  guère  se  concilier  avec  la 
nature  purement  abstraite  des  personnes  civiles. 

cj  De  devenir  possesseur  :  on  en  avait  douté  d'abord  à  cause 
du  fait  matériel  que  suppose  la  possession;  mais  du  temps  des 
jurisconsultes  classiques,  on  l'admettait  sans  contestation. 

d)  De  contrat:ter,  par  conséquent  de  devenir  créancier  et 
débiteur. 

ej  D'agir  et  d'être  actionné  en  justice,  ce  qui  n'est  qu'une 
conséquence  nécessaire  des  droits  précédemment  indiqués. 

f)  Quant  au  droit  de  succéder,  il  n'était  pas  en  principe 
compris  dans  la  capacité  juridique  des  personnes  civiles  ;  ce 
droit,  en  effet,  se  rattache  intimement  aux  droits  de  famille; 
cependant  plus  tard,  il  leur  fut  aussi  reconnu  dans  une  certaine 
mesure.  D'abord,  on  reconnut  aux  personnes  civiles  le  droit  de 
succéder  ab  intestat  à  leurs  affranchis,  et  quelquefois  même 
aux  membres  de  la  corporation  qui  mourraient  sans  proches 
parents;  puis,  on  leur  reconnut  le  droit  d'être  instituées  dans 
le  testament  de  leurs  affranchis  :  Ulpien.  22.  5.  ;  l'empereur 
Léon,  en  469,  accorda,  en  général  aux  villes,  le  droit  d'être 
instituées  héritières  et  les  autres  corporations  reçurent  quel- 
quefois ce  même  droit  par  mesure  tout  exceptionnelle;  quant 
aux  autres  libéralités  que  l'on  peut  faire  par  testament,  le  droit 
d'en  recevoir  fut  accordé  d'abord  aux  villes  par  Nerva  et  par 
Adrien  :  Ulpien.  24. 28  ;  plus  tard,  à  d'autres  corporations  aussi  ; 
enfin  quant  à  la  libéralité  indirecte,  appelée  fidéicommis,  un 
sénatusconsulte  permit  d'en  faire  aux  villes  :  Ulpien.  22.  §  5.  et 
Ton  permit  aussi  d'en  faire  à  d'autres  corporations. 

Il  nous  reste  à  nous  demander  comment  s'exerçaient  les 
droits  que  nous  venons  de  reconnaître  aux  personnes  civiles. 

Pour  exercer  un  droit,  par  exemple  pour  acquérir,  contrac- 
ter, agir  en  justice,  il  faut  poser  certains  actes,  ce  qui  implique 
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deux  choses  :  un  acte  de  volonté,  et  certains  faits  extérieurs 
manifestant  cette  volonté  ;  or,  la  personne  civile,  par  elle-même, 
est  incapable  de  Tun  et  de  Tautre,  elle  est  une  abstraction, 
une  fiction  de  la  loi  ;  il  faudra  donc  lui  donner  des  représen- 
tants qui  agissent  pour  elle  et  en  son  nom,  absolument  comme 
on  le  ferait  pour  un  enfant  ou  pour  un  fou. 

Comment  donc  cette  représentation  de  personnes  civiles  est- 
elle  organisée? 

Remarquons  d'abord  que  parmi  les  personnes  civiles,  il  en 
est  un  grand  nombre  et  des  plus  importantes  qui  sont  douées 
aussi  d'une  existence  politique;  tels  sont  par  exemple,  TEtat, 
les  provinces,  les  communes.  Or,  quant  à  ces  personnes  civiles, 
les  lois  d'organisation  politique  auront  naturellement  soin  de 
pourvoir  aussi  à  Texercice  de  leurs  droits  privés,  de  dire  com- 
ment et  par  quels  organes,  ces  droits  s'exerceront. 

Quant  aux  autres  personnes  juridiques  de  toute  nature,  il  serait 
impossible  d'établir  des  règles  générales  sur  la  manière  dont 
s'exercent  leurs  droits  ;  cela  dépendra  des  lois  qui  les  auront 
reconnues  et  organisées  et  de  la  manière  même  dont  elles  se 
seront  établies  ;  nous  devons  nécessairement  nous  borner  à 
quelques  observations  générales. 

D'abord  quant  aux  universitates  personarum^  la  volonté  de  la 
personne  civile  se  détermine  par  la  volonté  de  la  majorité  de 
ses  membres  ;  pour  le  collège  des  décurions,  le  droit  romain 
exige  la  présence  des  deux  tiers  des  membres  ;  mais  c'est  là 
une  disposition  exceptionnelle  qui  ne  peut  se  généraliser.  La 
manière  dont  la  majorité  gère  les  intérêts  de  la  personne  civile 
est  surveillée  par  l'autorité  souveraine  :  en  effet,  il  pourrait 
facilement  y  avoir  opposition  entre  l'intérêt  personnel  des 
individus  composant  la  majorité,  et  l'intérêt  de  la  personne 
civile  elle-même  ;  c'est  à  l'autorité  souveraine  qu'il  appartiendra 
d'exercer  ici  une  surveillance  protectrice,  surtout  quand  il 
s'agit  de  poser  un  acte  grave,  par  exemple,  d'aliéner  un  bien 
appartenant  à  la  corporation  ou  d'engager  un  procès;  voyez 
par  exemple  L.  3.  C.  ii.  3i  ;  quand  il  s'agira  de  poser  un  acte, 
de  signer  un  contrat,  d'agir  en  justice,  on  désignera  une  per- 
sonne chargée  de  poser  cet  acte,  au  nom  de  la  personne  fictive  : 
actor,  defensor,  syndicus. 
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Quant  aux  picc  causa\  le  fondateur  pourra  régler  la  manière 
dont  elles  s'administreront;  il  pourra,  par  exemple,  confier 
cette  administration  à  une  autre  personne  juridique  déjà 
existante;  ce  qui  n'empêchera  pas,  bien  entendu,  la />/a  causa 
d*avoir  son  existence  propre  et  distincte.  En  dehors  de  ce  cas, 
ce  sera  à  Tautorité  publique  à  veiller  à  Tadministration  de  la 
pia  causa,  en  se  conformant,  cela  va  sans  dire,  aux  intentions 
du  fondateur,  c'est-à-dire,  à  la  causa  elle-même.  VoMvXes  piœ 
causœ  surtout,  il  importe  que  les  intérêts  de  la  personne  juri- 
dique soient  surveillés  par  une  autorité  protectrice  :  l'Eglise, 
l'Etat  ou  la  commune,  selon  la  nature  de  la  fondation,  afin  de 
toujours  bien  assurer  la  parfaite  conformité  entre  l'administra- 
tion de  la  pia  causa  et  les  vues  du  fondateur. 

Remarquons  bien  que  pour  V  fier  éditas  jacens,  la  nature  toute 
restreinte  de  sa  personnalité  exclut  la  nécessité  d'une  repré- 
sentation en  vue  d'assurer  l'exercice  de  ses  droits.  Son  rôle  est 
en  quelque  sorte  purement  passif,  et  elle  ne  saurait  être  appelée 
à  poser  des  actes.  Souvent,  il  est  vrai,  on  nommait  à  Thérédité 
jacente,  un  curateur  pour  veiller  à  l'administration  et  à  la 
conservation  des  biens,  mais  cela  n'a  rien  de  commun  avec  sa 
personnalité  juridique  :  une  semblable  mesure  peut  se  prendre 
à  l'égard  de  n'importe  quelles  choses,  quand  même,  sous  aucun 
rapport,  elles  ne  pourraient  être  considérées  comme  constituant 
une  personne. 


STAEDTLEK.  INSTITUTES,  I. 


i3 


Digitized  by  VjOOQIC 


Digitized  by 


Google 


TITRE  II. 
Des  Choses. 

CHAPITRE  I. 
NOTION  DE  LA  CHOSE. 

La  chose  peut  se  définir  :  tout  ce  qui  existe  dans  la  nature, 
en  dehors  de  Thomme.  Pour  le  jurisconsulte,  le  mot  chose,  res, 
désigne  plus  spécialement  tout  ce  qui  existe  dans  la  nature  et 
peut  faire  Tobjet  d'un  droit  par  opposition  à  la  personne,  c'est- 
à-dire  au  sujet  des  droits,  et  alors,  en  droit  romain,  comme 
nous  le  savons  déjà,  le  mot  chose  comprendra  aussi  Tesclave, 
puisqu'il  ne  peut  jamais  être  le  sujet  d'un  droit  :  fiON  persona 
sed  res. 

L'élément  fondamental  de  cette  notion  de  la  chose,  c'est 
donc  l'existence  naturelle  ;  mais  les  jurisconsultes  romains 
donnent  souvent  au  mot  res,  une  signification  plus  étendue,  qui 
va  au-delà  de  cette  idée  d'existence  naturelle  ;  ils  y  com- 
prennent alors  les  droits  aussi,  c'est-à-dire  de  pures  abstrac- 
tions, des  créations  de  la  loi  ;  par  exemple,  le  droit  d'usufruit, 
de  créance,  d'hérédité,  etc.  ;  cela  vient  de  ce  que  les  droits 
peuvent  aussi  faire  l'objet  d'actes  juridiques  et  de  transactions 
sociales  comme  les  choses  proprement  dites  ;  on  peut  dire 
qu'alors  le  mot  chose  se  prend  dans  le  sens  plus  vague  et  plus 
large  d'objet.  Quand  le  jurisconsulte  veut  expressément  parler 
des  choses  qui  existent  matéiiellement,  il  se  sert  de  l'expression 
corpora,  par  opposition  aux  jura.  Voyez  L.  122.  D.  5o.  16  (de 
verboruin  significatiofie)  :  omnes  res  ta7H  corpora  quant  jura. 

L'expression  bona  désigne  plus  spécialement  les  choses  en 
tant  qu'elles  nous  sont  utiles.  L.  49.  D.  5o.  16.  bo7ta  ex  eo  dicun- 
tiir  qtiod  béant,  hoc  est,  beatos  faciuut  ;  beare  est  prodesse. 
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Le  mot  pecunia  s'emploie  aussi  pour  désigner  l'ensemble  des 
choses  et  des  droits  appartenant  à  une  personne.  L.  222.  D. 
5o.  16  :  pecuniœ  nomine  non  solum  numerata  pecunia^  sed  omnes 
res,  tant  solî\  quant  mobiles,  et  tant  corpora  quant  jura  continentur. 
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CHAPITRE  II. 

DIVISIONS  PRINCIPALES  DES  CHOSES. 
I.  2.  1  et  2  ;  —  Gaius.  II. 

Les  choses  sont  susceptibles  de  divisions  nombreuses  et 
importantes,  selon  le  point  de  vue  auquel  on  se  place  et  le 
caractère  auquel  on  s'attache  plus  spécialement. 

§  1.  Choses  corporelles  et  choses  incorporelles. 
I.  2.  2. 

Nous  venons  de  dire  que  les  jurisconsultes  romains  com- 
prennent souvent  dans  le  mot  res  les  droits  aussi.  De  là  deux 
espèces  de  choses  G.  II.  12  et  I.  2.  2  : 

1°  Res  corporales,  corpora  ;  ce  sont  les  choses  qui  existent 
réellement  dans  la  nature,  qui  ont  une  existence  matérielle  et 
qui  tombent  donc  sous  les  sens  :  res  quœ  tangi  possunt  §  i.  I.  h.  t. 
On  pourrait  aussi  les  appeler  choses  proprement  dites,  car  les 
autres  n'existent  que  fictivement. 

•  2^  Res  itîcorporaleSj  jura  ;  ce  sont  ces  autres  choses  qui 
n'existent  pas  dans  la  nature,  qui  ont  été  imaginées  par  la  loi, 
par  les  jurisconsultes,  c'est-à-dire  les  droits  :  res  quœ  tangi  7îon 
possunt  qualia  sunt  ea  quœ  in  jure  consistunt.  Ce  ne  sont  donc 
pas  là  des  choses  dans  le  sens  propre  et  naturel  du  mot  ;  aussi 
beaucoup  d'auteurs  critiquent-ils  toute  cette  distinction. 

§  2.  Choses  mobilières  et  choses  immobilières. 

Cette  distinction  repose  sur  une  qualité  naturelle  et  ne  peut 
donc  s'appliquer  qu'aux  choses  dans  le  sens  naturel  du  mot, 
c'est-à-dire  aux  choses  corporelles.  Cependant,  le  C.C.  français 
étend  aussi  cette  distinction  aux  droits  et  les  considère  tantôt 
comme  meubles,  tantôt  comme  immeubles  :  voyez  art.  526,  ce. 

i^  On  entend  par  choses  mobilières,  les  choses  qui  peuvent 
se  déplacer  sans  changer  de  nature  juridique,  c'est-à-dire  sans 
cesser  d'être,  aux  yeux  du  jurisconsulte,  par  conséquent  au 
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point  de  vue  pratique,  ce  qu'elles  étaient  auparavant.  On  en 
distingue  naturellement  deux  catégories  : 

a}  Res  se  moventes  ou  movcntia,  choses  pouvant  se  mouvoir 
elles-mêmes,  donc  les  esclaves  et  les  animaux.  La  loi  distingue 
deux  espèces  d*animaux  qu'elle  soumet  souvent  à  des  règles 
fort  différentes. 

D'une  part  les  animaux  sauvages /<?r^  bestiœ^  c'est-à-dire,  les 
animaux  qui  n*ont  pas  été  assujettis  par  Thomme  et  qui  vivent 
par  conséquent  à  Tétat  de  liberté  naturelle  S  14.  i5.  I.  2.  i. 
D'autre  part  les  animaux  domestiques,  que  les  Romains  défi- 
nissent négativement  :  quorum  non  est  fera  natura.  Ce  sont  des 
animaux  que  Thomme  s'est  assujettis  et  dont  la  nature  s'est 
complètement  transformée  sous  cette  influence  ;  ils  ont  perdu 
l'instinct  même  de  la  liberté,  tels  sont  les  poules  et  les  canards 
que  cite  le  55  16.  I.  2.  i.  ;  puis  les  bêtes  de  somme  et  de  trait  et 
les  animaux  que  l'on  tient  en  troupeaux  :  quadrupèdes  quœ  pecu- 
dum  numéro  sunt  et  gregatim  habentur  L.  2.  §  2.  D.  9.  2. 

Entre  ces  deux  catégories,  on  peut  placer  une  classe  en 
quelque  sorte  intermédiaire  :  les  animaux  apprivoisés,  mansueta 
ou  mansuefacta  ;  ce  sont  des  animaux  sauvages  dont  l'homme 
s'est  emparé  et  dont  il  a,  dans  une  certaine  mesure,  modifié 
l'instinct,  modification  qui  consiste  surtout  en  ce  qu'il  leur  a 
fait  prendre  l'habitude  de  circuler  librement  et  de  revenir  d  eux- 
mêmes  ;  c'est  ce  qu'on  appelle  l'esprit  de  retour  :ferœ  quœ  con- 
suetudinem  eundi  et  revertendi  habent,  tels  sont  les  pigeons  des 
colombiers,  les  abeilles,  tant  qu'elles  ont  l'habitude  de  revenir 
à  la  ruche,  les  cerfs,  les  chevreuils  qu'on  aurait  habitués  à 
revenir  librement  :  ut  in  silvas  ire  et  redire  soleant  %  i5.  L  2.  i. 
Il  n'y  a  donc  entre  l'animal  apprivoisé  et  l'animal  sauvage 
aucune  différence  de  nature,  mais  seulement  une  habitude  de 
plus  ou  de  moins  ;  d'après  cela,  l'animal  apprivoisé  ne  change 
évidemment  pas  de  nature,  lorsqu'il  vient  à  perdre  l'esprit  de 
retour.  Remarquons  aussi, d'autre  part, que  l'animal  domestique 
ne  change  pas  non  plus  de  nature,  quand  même,  contrairement 
à  son  instinct,  il  se  serait  échappé  et  n'aurait  plus  aucun  esprit 
de  retour  :  il  resterait  toujours  soumis  aux  règles  de  droit 
propres  aux  animaux  domestiques.  Sans  doute,  quelques  ani- 
maux domestiques  ont  aussi  une  espèce  sauvage  correspon- 
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dante,  par  exemple  les  poules  et  les  canards  sauvages  ;  mais 
ce  sont  là  des  animaux  d'une  nature  tout  à  fait  différente  : 
aliœ  sunt  gallinœ  quas  feras  vocamus,  item  alii  stint  anseres  qiios 
feros  appellamus  S  i6.  I.  2.  i.  Les  jurisconsultes  romains  ont 
hésité  sur  la  place  à  assigner  aux  éléphants  et  aux  chameaux 
dans  cette  classification  juridique  des  animaux.  Gaius  dit  à  la 
L.  2.  §  2.  D.  g.  2.  qu'ils  sont  quasi  mixti  :  nam  et  jjunejitonvu 
operam  prœstanty  et  natura  eorumfera  est, 

b)  Res  mobiles  proprement  dites  ou  sensu  stricto  :  ce  sont  les 
choses  qui  ne  peuvent  pas  se  mouvoir  elles-mêmes,  mais  qui 
peuvent  être  déplacées  sans  changer  pour  cela  de  nature  juri- 
dique. 

2°  Les  immeubles,  res  immobiles  ;  la  définition  de  ces  choses 
résulte  a  contrario  de  la  manière  dont  nous  avons  défini  les 
choses  mobihères  ;  en  effet,  ce  sont  les  choses  qui  ne  peuvent 
être  déplacées  sans  altération  de  leur  nature  juridique.  Cela 
comprend  : 

a)  Le  sol,  solum  ;  c'est  l'immeuble  par  excellence,  l'immeuble 
par  lui-même. 

b)  Tout  ce  qui  se  trouve  uni  au  sol,  de  manière  à  faire  corps 
avec  lui  comme  les  végétaux  tenant  au  sol  par  leurs  racines  et 
les  fruits  eux-mêmes  tant  qu'ils  tiennent  à  la  plante  :  arborum 
quœ  infundo  continentiir  non  est  separatum  corpus  aftmdo.  L.  40. 
D.  ig.  I  ;  de  même  encore  les  bâtiments,  œdificia  :  ojnne  quod 
inœdificatur  solo  cedit,  L.  7.  §  10.  D.  12-  r,  pourvu  cependant 
qu'ils  soient  réellement  destinés  à  rester  unis  au  sol  :  ainsi  une 
baraque  de  foire  n'est  pas  un  immeuble.  De  ce  que  nous  venons 
de  dire  il  résulte  que  des  choses  mobilières  en  elles-mêmes 
pourront  devenir  immeubles,  tel  est  le  cas  pour  les  matériaux 
de  construction  et  tout  ce  qui  tient  au  bâtiment.  Mais  on  est 
allé  plus  loin  :  on  a  considéré  comme  faisant  partie  de  l'édifice, 
tout  ce  qui  est  destiné  au  service  et  à  l'utilité  du  bâtiment 
d'une  manière  indéfinie,  c'est-à-dire,  tout  ce  qui  s'y  trouve  placé 
à  perpétuelle  demeure,  quand  même  cela  n'y  serait  pas  attaché 
matériellement,  comme  des  clefs,  des  volets,  des  tuyaux  mobiles 
servant  à  la  conduite  des  eaux.  Voy.  L.  17.  §  7.  D.  ig.  i. 
C'est  ce  que  le  C.C  a  appelé  des  immeubles  par  destination, 
par  opposition  aux  immeubles  par  nature,  c'est-à-dire  au  sol  et 
à  tout  ce  qui  tient  matériellement  au  sol  :  art.  524.  525.  C.C. 
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Les  Romains  ont  des^  termes  spéciaux  pour  désigner  cer- 
taines classes  d'immeubles.  Ils  appellent  en  général  prœdimn^ 
toute  portion  du  so\\fu7tdiis^  la  portion  du  sol  considérée  comme 
formant  un  tout  complet  ;  loctis,  une  partie  quelconque  d'un 
fîindus;  un  locus  sans  construction  s'appelle  en  ville  area,  à  la 
campagne,  ager  :  L.  211.  D.  5o.  16;  œdiftchtm  est  l'expression 
générale  pour  toute  construction  ;  en  ville  elle  s'appelle  plus 
spécialement  cèdes ^  et  à  la-campagne,  villa;  les  maisons  à  Rome 
étaient  aussi  appelées  insulœ  parce  qu'elles  étaient  isolées  l'une 
de  l'autre  et  entourées  de  toutes  parts  d'un  espace  libre  de 
6  pieds  ;  superficies  désigne  tout  ce  qui  tient  au  sol  et  se  trouve 
à  sa  surface  ;  par  conséquent  les  bâtiments,  arbres,  végétaux 
de  toutes  espèces. 

Une  distinction  très  importante  en  droit  romain  était  celle 
des  prœdia  en  urbafta  et  rustica.  Le  pradium  urbanujn  est 
l'immeuble  destiné  à  l'habitation  de  l'homme,  à  son  usage 
personnel  et  non  pas  à  l'exploitation ,  peu  importe  d'ailleurs 
l'endroit  où  il  se  trouve  situé,  que  ce  soit  en  ville  ou  à  la  cam- 
pagne :  urbanum  prœdium  non  locus  sed  materia  facit,  L.  198. 
D.  5o.  16.  Le  prœdiîim  rtisticum,  nu  contraire,  est  l'immeuble 
destiné  à  la  culture  et  à  l'exploitation.  Toute  cette  distinction 
repose  donc  sur  la  destination  de  l'immeuble.  Remarquons 
bien  que  le  prœdium  urbanum  comprend  non  seulement  le  bâti- 
ment lui-même,  mais  aussi  certains  terrains  qui  en  dépendent; 
par  exemple,  la  cour  et  le  jardin,  c'est-à-dire  des  prœdia  qui  par 
eux-mêmes  seraient  rustica;  mais  qui  deviennent  urbana^  parce 
qu'ils  ne  sont  que  des  dépendances  de  Thabitation  ;  ils  parti- 
cipent à  la  destination  de  la  maison  ;  il  n'en  serait  plus  ainsi, 
cependant,  si  le  jardin  était  principalement  destiné  à  l'exploita- 
tion :  L.  198.  infine^  D.  5o.  16.  D'autre  part,  \e  prœdium  rusti- 
cmn  comprend  aussi  les  constructions  qui  ne  sont  qu'une 
dépendance  de  l'exploitation,  par  exemple,  les  bâtiments  habi- 
tés par  le  fermier  et  sa  famille. 

On  trouve  aussi  l'expression  prccdium  suburbanum;  le  sens 
n'en  est  pas  tout  à  fait  précis  ;  souvent  elle  désigne  un  prœdium 
situé  à  proximité  de  la  ville  ;  quelquefois  aussi,  un  prœdium 
situé  en  ville,  mais  qui  par  sa  destination  se  rapproche  cepen- 
dant des  prœdia  rustica  :  quod  aburbano  prccdio  non  loco,  sed 
qualitate  secernitur,  L.  16.  C.  5.71. 
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l'ne  autre  division  des  immeubles  qui  présentait  beaucoup 
d'importance  dans  Tancien  droit,  mais  qui  n'existe  plus  sous 
Justinien  était  celle  en  fonds  italiques  et  fonds  provinciaux  ; 
l'importance  de  la  distinction  résultait  de  ce  que  le  fonds  ita- 
lique seul  pouvait  faire  l'objet  d'un  véritable  droit  de  propriété 
privée; le  fonds  provincial,  au  contraire,  était  considéré  comme 
appartenant  au  peuple  romain,  ce  qui  excluait  la  possibilité 
d'un  véritable  droit  de  propriété  dans  le  chef  d'un  particulier  ; 
il  ne  pouvait  faire  l'objet  c|ue  d'un  simple  droit  de  possession 
ou  de  jouissance  ;  cette  distinction  perdit  évidemment  toute 
raison  d'être,  lorsque  le  siège  de  l'Empire  fut  transporté  à 
Constantinople  et  que  l'Italie  ne  fut  plus  elle-même  qu'une 
province. 

Toute  la  distinction  dont  nous  nous  occupons  ici,  en  choses 
mobilières  et  choses  immobilières  ne  devrait  évidemment  de 
sa  nature  s'appliquer  qu'aux  choses  corporelles,  puisqu'il  s'agit 
d'une  quahté  toute  matérielle.  Cependant,  on  peut  se  trouver 
dans  le  cas  de  désirer  l'étendre  aussi  aux  choses  incorporelles, 
aux  droits  :  supposons,  par  exemple,  qu'un  testateur  ait  légué 
ses  immeubles  à  une  personne,  ses  meubles  à  une  autre  ;  à  qui 
attribuera-ton  les  droits  de  diverses  natures  compris  dans  la 
succession  ?  Or  dans  des  cas  de  ce  genre,  les  jurisconsultes 
romains  distinguaient  selon  la  nature  de  la  chose  corporelle  à 
laquelle  s'appHque  le  droit  quand  il  s'agit  de  droit  réel,  ou  à 
laquelle  il  tend  quand  il  s'agit  d'un  droit  de  créance  ou  d'obli- 
gation. L'article  526  du  C.C.  a  formellement  consacré  cette 
manière  de  voir,  en  ajoutant  aux  deux  catégories  d'immeubles 
que  nous  connaissons  déjà,  c'est-à-dire  aux  immeubles  par 
nature,  et  aux  immeubles  par  destination  une  troisième  caté- 
gorie :  les  immeubles  par  l'objet  auquel  ils  s'appliquent. 
§  3.  Chofl68  conflomptibl68  et  choses  non  consomptibles. 
C'est  encore  une  distinction  qui  se  fonde  sur  la  nature  même 
des  choses.  Il  est,  en  effet,  des  choses  qui,  tout  en  servant  à 
l'usage  auquel  elles  sont  destinées,  continuent  à  exister; 
d'autres,  au  contraire,  se  détruisent,  c'est-à-dire  se  consomment 
par  l'usage  qu'on  en  fait,  du  moins  quand  cet  usage  est  con- 
forme à  leur  destination  normale  :  telles  sont  les  denrées  et  les 
boissons.  Les  Romains  disent  de  ces  dernières  choses  :  res 
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quŒ  usu  consurmintur^  ou  muiuuntur,  rcs  qtiœ  ùi  abusu  sunt,  c'est 
à-dire  choses  dont  on  ne  peut  se  servir  sans  les  détruire  :  ahuti; 
nous  les  appelons  choses  consomptibles. 

Aux  choses  consomptibles  proprement  dites,  les  juriscon- 
sultes ont  assimilé  des  choses  qui  subsistent  toujours  malgré 
Tusage  qu'on  en  fait  ;  mais  qui,  pour  celui  qui  s'en  est  servi, 
sont  à  considérer  comme  si  elles  n'existaient  plus;  par  exemple 
une  somme  d'argent,  quodaminodo  extinguitiir,  dit  de  ces  choses 
le  §  2.  I.  2.  4.  Il  y  a  alors  consommation  civile,  chose  civile- 
ment consomptible,  par  opposition  à  consommation  naturelle, 

^  §  4.  Choses  désignées  in  specie  et  choses  désignées  in  génère. 

Cette  distinction  des  choses  se  fonde  sur  la  manière  plus  ou 
moins  précise  dont  elles  peuvent  se  trouver  désignées.  L'on 
peut,  en  effet,  dans  un  acte  juridique,  dans  une  vente,  par  exem- 
ple," désigner  une  chose  d'une  manière  tout  à  fait  individuelle 
et  précise,  tel  cheval  dont  nous  convenons,  telle  maison 
désignée.  D'autres  fois,  au  contraire,  on  peut  se  borner  à  ex- 
primer le  genre  auquel  appartient  la  chose,  de  telle  sorte  que 
toutes  les  choses  du  genre  indiqué  répondront  aux  prévisions 
des  parties,  et  satisferont  aux  exigences  de  l'acte  juridique  en 
question,  par  exemple,  j'achète  de  vous  un  cheval  réunissant 
certaines  qualités  génériques  dont  nous  convenons.  Dans  des 
cas  de  ce  genre  on  a  en  vue  non  pas  des  choses  individuelle- 
ment précisées,  mais  désignées  seulement  par  le  genre  auquel 
elles  appartiennent.  Il  va  sans  dire  d'ailleurs  que  les  limites  du 
genre  indiqué  pourront  être  plus  ou  moins  étroites  selon  l'in- 
tention des  auteurs  de  l'acte  juridique  ;  ainsi  au  lieu  de  dire 
simplement  un  cheval,  on  pourra  dire  un  cheval  de  telle  race, 
de  tel  âge,  de  telle  taille,  etc. 

,  Quand  la  chose  est  individuellement  désignée,  les  Romains 
l'appellent  une  species^  de  specio,  voir  ;  donc  une  chose  que  Ton 
voit,  une  chose  in  concreto  et  non  pas  une  chose  désignée  seule- 
ment d'une  manière  générale  par  le  genre  auquel  elle  appartient  ; 
dans  ce  dernier  cas  les  Romains  l'appellent  fort  naturellement 
un  genus. 

L'importance  juridique  de  la  distinction  entre  ces  deux  cas 
consiste  surtout  en  ce  que  la  species  a  une  valeur  précise  et 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  2o3  — 

constante  en  elle-même  ;  elle  est  ce  que  les  Romains  appellent 
un  certum,  et  l'obligation  qui  a  une  pareille  chose  pour  objet  est 
dite  obligatio  cerii.  Au  contraire,  la  chose  désignée  par  son 
genre  seulement  est  nécessairement  d'une  valeur  plus  ou  moins 
incertaine,  parce  que  dans  un  genre  donné  les  individus  dilBFèrent 
toujours  plus  ou  moins  de  valeur  entre  eux  ;  c'est  donc  un 
hwertum,  et  Tobligation  ayant  ce  genus  pour  objet  est  une  obli- 
gatio ifjcerti.  Or  cette  différence  influera  souvent  sur  la  manière 
d'apprécier  Tacte  juridique  en  question,  et  sur  la  détermination 
de  ses  effets. 

§  5.  Chosefl  foogibles  et  choses  non  fongibles. 

Cette  distinction  se  fonde  sur  la  nature  des  choses,  et  en 
même  temps  sur  la  manière  dont  ordinairement,  à  raison  de 
cette  nature,  on  les  considère  dans  les  transactions  sociales  ; 
il  est,  en  effet,  des  choses  d'une  nature  telle  que  la  désignation 
individuelle  n'importe  pas  :  toutes  les  choses  du  genre  en 
question,  en  d'autres  termes  toutes  les  species  d'un  même  genus 
s'équivalent  entre  elles,  du  moins  habituellement.  Dès  lors, 
pour  les  déterminer  d'une  manière  parfaite,  pour  qu'il  y  ait 
donc  un  certum  et  non  pas  un  incercufn,  il  suffit  d'indiquer  le 
f^enre  et  la  quantité,  c'est-à-dire,  le  nombre,  le  poids  ou  la 
mesure  :  res  quœ pondère,  numéro ,  mensura  consistunt,  dit  la  L.  2, 
î:^  I.  D.  12.  I  ;  tels  sont,  par  exemple,  des  pièces  de  monnaie,  des 
métaux  non  ouvragés,  du  blé,  du  vin,  etc.  De  là  il  régulte  que, 
quand  on  est  obHgé  de  livrer  des  choses  de  ce  genre,  on 
s'acquitte  pleinement  de  cette  obligation  en  livrant  des  choses 
du  genus  indiqué,  peu  importe  leur  individualité,  c'est  ce  que 
la  loi  citée  veut  exprimer  en  disant  :  in  génère  suo  functionejn 
recipiunt  per  solutionem,  magis  quant  specie,  ce  qu'on  pourrait 
traduire  en  disant:  elles  satisfont  au  paiement,  elles  remplissent 
donc  leurs  fonctions  déjà  par  leur  genre,  et  peu  importe  la 
species  choisie  pour  effectuer  le  payement.  Ce  mot  functio  a 
inspiré  à  Zasuis,  jurisconsulte  du  xvp  siècle,  l'idée  singuhère 
d'appeler  ces  choses  res  fungibiles  et  aujourd'hui,  l'expression 
choses  fongibles  est  consacrée  par  l'usage  et  par  la  loi  elle- 
même  ;  voyez  art.  1291  C.  C. 

Remarquons  bien  que  les  choses  fongibles  ne  sont  pas  tou- 
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jours  nécessairement  considérées  comme  telles  ;  on  peut,  en 
effet,  acheter  tel  sac  de  blé  déterminé,  telle  pièce  de  vin,  con- 
fier en  dépôt  des  pièces  d'or,  sans  admettre  qu'elles  puissent 
être  remplacées  par  d'autres  pièces  de  même  genre  et  de  même 
valeur.  Il  est  à  remarquer  notamment  qu'une  chose  n'est 
jamais  considérée  comme  fongible  au  point  de  vue  du  droit  de 
propriété  dont  elle  fait  l'objet,  c'est-à-dire  qu'on  ne  peut  pas, 
contre  le  gré  du  propriétaire,  remplacer  des  choses  fongibles 
qui  lui  appartiennent  par  des  choses  fongibles  de  même  nature, 
fussent-elles  d'ailleurs  exactement  de  même  valeur. 

D'autre  part,  une  chose  non  fongible  de  sa  nature,  par 
exemple,  un  cheval,  un  livre,  un  tableau,  ne  devient  pas  fon- 
gible quand  même  le  propriétaire  de  cette  chose  n'attacherait 
aucune  valeur  à  son  individualité  et  n'aurait  aucune  objection 
à  la  voir  remplacée  par  une  autre  chose  du  même  genre  ;  c'est 
là  une  manière  de  voir  toute  subjective  qui  ne  peut  avoir  d'in- 
fluence sur  la  nature  et  la  classification  juridique  de  la  chose. 

Enfin,  remarquons  encore  que  la  fongibilité  et  la  consompti- 
bilité  sont  deux  qualités  différentes  ;  elles  sont,  il  est  vrai, 
assez  souvent  réunies  ;  mais  elles  peuvent  aussi  fort  bien  se 
trouver  séparées  ;  ainsi,  des  métaux  non  ouvragés  sont  des 
choses  fongibles,  mais  nullement  consomptibles. 

§  6.  Chosei  divisibles  et  choses  indivisibles. 

Une  chose  est  dite  divisible  quand  on  peut  la  fractionner  et 
que  chacune  de  ses  parties  formj  alors  une  chose  entière  du 
même  genre  que  la  chose  primitive,  quoique  de  moindre  éten- 
due, par  exemple,  une  somme  d'argent,  un  lingot  d'or,  un  fonds 
de  terre  ;  au  contraire,  ne  sera  pas  divisible,  res  individua,  un 
arbre,  un  animal,  un  meuble,  une  maison,  du  moins  ordinaire- 
ment :  res  nattiraliter  indivisa,  ou  quœ  sine  interitu  dividi  non 
potest  ;  les  parties  d'une  telle  chose  sont  dites  parties  inté- 
grantes. 

Cette  distinction  ne  devrait  de  sa  nature  s'apphquer  qu^aux 
choses  corporelles  ou  proprement  dites.  Cependant,  les  juris- 
consultes l'ont  appliquée  aussi  aux  choses  incorporelles, 
c'est-à-dire  aux  droits  :  ils  considèrent  un  droit  comme  divi- 
sible lorsque  l'exercice  partiel  de  ce  droit  se  conçoit,  lorsqu'il 
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est  possible  d'en  jouir  pour  partie  ;  ainsi  le  droit  de  propriété 
est  un  droit  divisible  parce  qu'on  peut  fort  bien  n'exercer  que 
pour  partie  les  divers  attributs  de  la  propriété  ;  on  pourra 
donc  être  propriétaire  d'une  chose  pour  partie  et  il  importe 
peu,  remarquons-le  bien,  que  cette  chose  soit  elle-même  divi- 
sible ou  non,  ainsi  on  pourra  fort  bien  être  propriétaire  d'un 
esclave  pour  moitié  ;  le  fractionnemment  du  droit  est  un  fait 
purement  intellectuel  et  ne  dépend  donc  aucunement  de  la 
divisibilité  de  la  chose. 

Un  droit  divisible  peut  appartenir  à  plusieurs  personnes  de 
deux  manières  différentes  ;  il  se  peut  que  la  chose  qui  en  fait 
l'objet  ne  soit  pas  matériellement  divisée  ;  on  dit  alors  que  ces 
personnes  ont  le  droit />ro  indivisoy  et  le  droit  lui-même  est  dit 
appartenir  à  plusieurs  par  indivis,  ainsi,  deux  personnes  pour- 
ront de  cette  manière  être  ensemble  propriétaires  d'un  même 
cheval  :  c'est  ce  qu'on  appelle  copropriété  indivise.  Quand,  au 
contraire,  une  chose  divisible  appartenant  à  plusieurs  a  été 
elle-même  en  effet  divisée,  on  dit  que  le  droit  s'exerce prodiviso, 
et  il  est  en  conséquence  appelé  divis.  Seulement  remarquons 
bien  que,  dans  ce  second  cas,  il  n'y  a  plus  en  réalité  une 
même  chose  appartenant  à  plusieurs  personnes,  mais  plusieurs 
choses  distinctes  et  indépendantes  l'une  de  l'autre  :  Quod  pro 
diviso  nostrunt  sit  non  parfem  sed  totum  esse,  dit  la  L.  25.  §  i.  D. 
5o.i6  ;  et  de  même  L.  6.  î^  i.  I).  8.  4  :  plane  si  divisit  fundum 
regionibus  et  sic  partent  tradidit  pro  diviso,  non  est  pars  fundi  sed 
fundus. 

Quand  il  y  a  division  matérielle,  les  parties  sont  dites, 
partes  certœ,  tandis  que  des  parties  purement  intellectuelles, 
sont  dites  partes  incertcc,  ou  quote-part  ;  on  trouve  cependant 
aussi  l'expression  pars  certa  pro  indiviso  pour  désigner  une  part 
purement  intellectuelle,  il  est  vrai,  mais  d'une  quotité  déter- 
minée et  alors  pars  incerta  désignera  une  part  de  propriété 
dont  le  chiffre  n'est  pas  encore  connu. 

§  7.  Choses  simples  et  choses  composées. 

Il  arrive  qu'un  certain  nombre  de  choses  distinctes  et  indé- 
pendantes l'une  de  l'autre  sont  cependant,  à  raison  de  leur 
destination  commune,  considérées  en  droit,  comme  ne  formant 
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qu'un  seul  tout,  une  seule  chose  ;  tel  est  le  cas,  par  exemple, 
pour  les  animaux  formant  un  troupeau,  les  livres  d'une  biblio- 
thèque, les  marchandises  d'un  fonds  de  magasin.  Les  Romains 
appellent  une  telle  chose  tiniversitas  rerum  ou  rerum  distaniium, 
par  opposition  aux  res  singulœ^  ou  singulares,  ou  res  purement 
et  simplement  ;  on  les  appelle  aujourd'hui  choses  collectives 
ou  composées,  par  opposition  aux  choses  simples. 

Il  est  clair  qu'il  n'y  a  toujours  en  réalité  dans  une  chose  de 
ce  genre,  qu'un  certain  nombre  de  choses  simples  placées 
ensemble  ;  mais  pour  le  jurisconsulte  et  au  point  de  vue  des 
relations  juridiques,  il  se  produit  là  une  chose  nouvelle  distincte 
des  choses  simples  qu'elle  renferme  ;  l'existence  de  cette 
chose  nouvelle  est  indépendante  de  l'existence  des  choses 
simples  qui  la  composent  :  ces  dernières  pourraient  toutes 
être  changées  et  remplacées  par  d'autres,  sans  que  Vuttiversitas 
cessât  d'exister  ou  d'être  considérée  comme  étant  toujours  la 
même^  pourvu  qu'il  y  eût  toujours  assez  de  choses  simples  pour 
constituer  une  universitas  de  l'espèce  en  question.  Cette  chose 
composée,  fictive  en  quelque  sorte,  peut  faire  l'objet  de  toutes 
espèces  de  droits  et  d'actes  juridiques,  absolument  comme 
une  chose  simple.  De  même  que  nous  avons  vu  dans  les  piu 
causœ  un  ensemble  de  choses  devenir  un  sujet  capable  d'avoir 
des  droits,  de  même  nous  voyons  ici  un  certain  nombre  de 
choses  considérées  comme  formant  un  tout  et  devenir  comme 
tel  l'objet  d'un  droit. 

Quelquefois  on  applique  aussi  le  terme  universitas  à  des 
choses  composées  de  plusieurs  choses  adhérentes  l'une  à  l'autre, 
de  manière  à  ne  former  qu'un  seul  corpus;  par  exemple,  un 
bâtiment,  relativement  aux  matériaux  dont  il  se  compose,  une 
bague  composée  de  l'anneau  et  de  la  pierre  précieuse  qui  sa 
trouve  enchâssée,  une  voiture,  puisqu'elle  se  compose  de 
diverses  pièces  ajustées  ensemble,  etc.  On  a  appelé  ces 
choses,  choses  collectives  connexes,  corpus  ex  cohœrcntibii^ 
corporibus,  par  opposition  à  Ytiniversitas  rerum  distautium^  c'est- 
à-dire,  la  chose  collective  non  connexe. 

Les  jurisconsultes  modernes  ont  encore  imaginé  un  autre 
genre  (ï universitas  qu'ils  appellent  universitas  juris  ;  ils  enten- 
dent par  là  tout  un  ensemble  de  choses  et  de  droits  soumis  à 
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un  même  régime  juridique  et  considérés  pour  cela  comme 
formant  un  tout,  une  unité  juridique  ;  par  exemple,  une  dot,  le 
pécule  d'un  esclave,  une  succession,  et  notamment  le  patri- 
moine, c*est-à  dire  tout  Tensemble  des  droits  patrimoniaux 
appartenant  à  une  même  personne  ;  ils  appellent  alors  par 
opposition  Ytiniversitas  rerum  des  Romains,  universitas  facti 
seu  hominis.  Pour  désigner  une  semblable  notion  collective  les 
Romains  se  servaient  de  l'expression  jîiris  vomen.  Ce  qui  dis- 
tingue cette  universitas  juris  de  l'iimversitas  rerum  des  Romains, 
c'est  que  cette  dernière  se  compose  naturellement  de  choses 
du  même  genre,  tandis  que  Vuniversitas  juris  peut  comprendre 
les  choses  corporelles  et  des  droits  de  nature  fort  diverse  ; 
toutefois  elle  ne  le  fait  pas  nécessairement  ;  elle  pourrait  fort 
bien  ne  comprendre  que  des  choses  semblables,  ou  même  une 
seule  chose,  ainsi  une  dot  pourrait  fort  bien  ne  consister  qu'en 
un  fonds  de  terre,  en  une  maison  ;  aussi  le  terme  même  univer- 
sitas peut-il  sous  ce  rapport  être  critiqué. 

^  8.  Choses  principales  et  choses  accessoires. 

Une  chose,  bien  que  distincte  en  elle-même,  est  quelquefois 
considérée  en  droit,  comme  intimement  liée  à  une  autre  chose, 
au  point  d'être  regardée  comme  faisant  partie  de  cette  autre 
chose,  et  de  partager,  par  conséquent,  sous  bien  des  rapports, 
le  sort  juridique  de  cette  dernière.  Ainsi,  si  cette  dernière  a  été 
vendue,  la  première  sera  censée  comprise  dans  la  vente,  à 
moins  que  les  parties  n'en  aient  formellement  décidé  autrement. 
C'est  ainsi  que  certains  meubles  deviennent  des  immeubles 
comme  nous  l'avons  vu  plus  haut,  et  sont  appelés  immeubles 
par  destination.  Or,  une  chose  de  ce  genre  est  appelée  chose 
accessoire  :  accessio  ou  causa  rei;  ainsi  res  cum  owni  causa  veut 
dire  une  chose  avec  tous  ses  accessoires.  Par  opposition,  on 
appellera  chose  principale,  res  principalis,  la  chose  à  laquelle 
un  semblable  accessoire  se  rattache. 

Une  relation  de  ce  genre  s'établit  toutes  les  fois  qu'il  y  a 
entre  deux  choses  un  rapport  de  subordination,  de  telle  sorte 
que  l'une  existe  pour  l'autre,  à  cause  de  l'autre  ou  au  moyen 
de  l'autre.  Ainsi  les  fruits  sont  l'accessoire  de  l'arbre,  l'arbre 
lui-même  est  raccessoirc  du  sol.  la   maison,   du  terrain  sur 
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lequel  elle  se  trouve.  Ce  rapport  de  subordination  pourra 
parfaitement  bien  aussi  se  produire  relativement  à  des  choses 
incorporelles  ;  ainsi  Thypothèque  est  un  droit  accessoire  au 
droit  de  créance  qu'elle  sert  à  garantir. 

La  question  de  savoir  s'il  y  a  accessoire  et  laquelle  des  deux 
choses  doit  être  considérée  comme  étant  la  chose  principale 
ou  la  chose  accessoire,  peut  quelquefois  présenter  des  difficul- 
tés; c'est  une  question  de  logique,  de  sens  juridique  :  il  faudra 
voir  laquelle  des  deux  choses  existe  pour  l'autre,  en  vue  de 
l'autre,  ou  par  le  moj^en  de  l'autre.  En  tout  cas  il  faudra 
écarter  certaines  idées  trop  absolues  qui  ont  parfois  induit  en 
erreur  même  des  jurisconsultes  romains  dans  quelques-unes  des 
nombreuses  applications  qui  se  trouvent  au  Digeste.  Ainsi  ce 
ne  sera  pas  la  plus  grande  valeur  qui  nous  fera  reconnaître  la 
chose  principale,  ce  ne  sera  pas  non  plus  le  volume  le  plus 
considérable,  comme  le  dit  Cassius  L.  27.  §  2.  D.  41.  i  ;  ce  ne 
sera  pas  non  plus  le  point  de  savoir  laquelle  des  deux  choses 
ne  pourrait  exister  sans  l'autre,  comme  le  pense  Paul.  L.  23. 
§  3.  D.  6.  I  ;  sans  cela,  en  effet,  le  tableau  devrait  être  considéré 
comme  l'accessoire  de  la  toile  sur  laquelle  il  a  été  exécuté, 
conséquence  absurde  à  laquelle  on  cherchait  à  échapper,  en 
disant  qu'ici,  la  grande  supériorité  de  valeur  devait  faire 
considérer  la  peinture  comme  ctant  la  chose  principale.  Le 
S  33.  L  2.  I.  donne,  il  est  vrai,  une  solution  différente  pour 
l'écriture  qu'il  déclare  être  Taccessoire  du  parchemin  sur 
lequel  elle  est  exécutée  ;  cette  solution  peut  s'expliquer  dans 
certaines  circonstances,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'un  simple 
travail  de  copiste,  et  si  nous  nous  rappelons  qu'à  Tépoque  des 
Institutes,  le  parchemin  était  souvent  d'un  prix  fort  élevé. 

Il  est  certaines  catégories  de  choses  accessoires  sur  lesquelles 
il  importe  de  faire  quelques  observations  spéciales,  notamment 
les  dépendances  de  la  chose,  pertiuentia^  et  les  fruits  produits 
par  la  chose,  fruclus. 

Puis  il  est  aussi  certaines  choses  qu'on  pourrait  appeler  des 
accessoires  négatifs  parce  qu'ils  s'ajoutent  à  une  chose,  non 
pas  pour  en  augmenter,  mais  au  contraire,  pour  en  diminuer  la 
valeur  :  ce  sont  les  impensœ^  impenses  faites  sur  la  chose  et  le 
dommage  occasionné  par  la  chose. 
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On  entend  par  pertinentia,  dépendances  de  la  chose,  ou  aussi 
accessoires  proprement  dits  tout  ce  qui  se  joint  à  une  chose 
pour  la  compléter,  l'augmenter,  la  perfectionner,  et  cela  de 
manière  à  devenir  en  quelque  sorte  une  partie  intégrante  de 
cette  chose  :  quasi  pars;  les  Romains  expriment  ce  rapport 
entre  les  deux  choses  en  employant  le  génitif  suivi  du  verbe 
c<  être  »  :  fiifidi  est,  œdificii  est;  ou  encore  de  diverses  autres 
manières  :  seqni  rem  principalem,  céder e  ou  accéder e  rei,  pars  rei 
principalis  esse. 

Quand  donc  un  pareil  rapport  se  produit-il?  Il  est  impossible 
de  formuler  à  cet  égard  de  règle  absolue  ;  nous  devons  nous 
borner  à  quelques  observations  générales.  On  peut  formuler 
tjois  conditions  pour  que  la  relation  en  question  se  produise  : 

1^  Avant  tout  il  faut  qu'une  chose  soit  affectée  au  service,  à 
l'usage  d'une  autre  chose;  qu'elle  trouve  donc  dans  cette  autre 
chose  sa  raison  d*être  et  n'ait  par  conséquent  pas  de  destination 
propre  et  indépendante.  Remarquons  bien  que  l'adhérence 
matérielle  n'est  pas  requise  pour  cela;  elle  est  sans  influence 
sur  la  question  qui  nous  occupe;  ainsi,  il  y  a  des  choses 
adhérentes  à  une  dMtre^fixa  ou  vincta,  et  qui  cependant  n'en 
sont  pas  l'accessoire;  le  tableau  cloué  au  mur,  par  exemple, 
n'est  pas  pour  cela  un  accessoire  de  la  maison;  et  d'autre  part 
des  choses  non  adhérentes  à  la  maison,  peuvent  c^ependant  en 
être  des  accessoires,  par  exemple  :  les  clefs  d'une  maison;  les 
volets  même  mobiles;  les  serrures,  disent  les  Romains,  ce  qui 
doit  s'entendre  de  serrures  mobiles,  de  cadenas  :  L.  17.  pr.  D. 
19.  I  :  œdium  autem  ntulta  esse  quœ  œdibus  affixa  non  sunt  ignorari 
non  oportet,  utputa  seras,  claves,  claustra.  Nous  avons  vu  une 
conséquence  remarquable  de  ce  rapport  de  dépendance  ;  c'est 
que  ces  choses,  quoique,  certes,  mobilières  en  elles-mêmes, 
sont  considérées  en  droit  comme  des  immeubles  :  ce  sont, 
avons-nous  dit,  des  immeubles  par  destination. 

2°  Il  faut  en  second  lieu  que  cette  destination  de  l'une  des 
choses  au  service  de  l'autre  soit  définitive,  que  cette  chose 
soit  attachée  à  l'autre  à  perpétuelle  demeure.  Il  y  a  donc  là 
une  question  d'intention  à  examiner,  question  qui  devra  se 
résoudre  d'après  les  circonstances.  Ainsi,  en  général,  il  faudra 
que  cette  affectation  résulte  du  fait  du  propriétaire  des  deux 
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choses,  car  chez  lui  seulement,  on  peut  raisonnablement  sup- 
poser cette  intention  d*affecter  d'une  manière  perpétuelle  une 
chose  au  service  d'une  autre. 

Au  contraire,  quand  le  locataire  d'une  maison  aura  aflfecté 
une  chose  au  service  de  cette  maison,  il  est  plus  naturel  de 
supposer  qu'il  n'a  eu  en  vue  que  son  utilité  personnelle, 
par  conséquent,  une  affectation  purement  temporaire.  Aussi 
l'article  524  du  C.  C.  exige-t-il  formellement  que  la  destina- 
tion émane  du  propriétaire  pour  que  les  choses  mobilières 
deviennent  immeubles  par  destination. 

30  Enfin,  il  faut  que  l'affectation  ait  été  déjà  pratiquement 
réalisée  ;  il  ne  suffirait  donc  pas  de  la  seule  destination  ;  ainsi 
des  échalas  destinés  au  vignoble,  mais  qui  n'auraient  jamais 
encore  été  placés,  ne  sont  pas  encore  accessoires  du  vignoble  : 
L.  18.  §  I.  D,  ig.  I  ;  de  même  des  tuiles  préparées  mais  non 
encore  posées. 

Remarquons  que  si  la  chose  était  enlevée  temporairement 
seulement,  elle  ne  perdrait  pas  pour  cela  sa  nature  d'accessoire; 
par  exemple,  les  échalas  d'un  vignoble  que  l'on  enlève  pour 
l'hiver,  les  tuiles  qui  sont  enlevées  pendant  qu'on  répare  le 
toit. 

Les  objets  mobiliers  placés  sur  un  immeuble,  mais  qui  ne 
sont  pas  considérés  comme  faisant  partie  de  cet  immeuble, 
sont  appelés  par  les  Romains  ruta  et  cœsa,  des  deux  verbes 
ruere  et  cœdere^  renverser,  enlever,  L.  66,  §  2.  D.  18.  i  :  ruta  cœsa 
ea  sunt  quœ  neque  œdium  nequefundi  sunt. 

Il  va  sans  dire  que  le  rapport  de  dépendance,  dont  nous 
venons  de  nous  occuper,  peut  se  produire  aussi  bien  relative- 
ment à  un  meuble  que  relativement  à  un  immeuble  ;  ainsi 
l'écrin  est  l'accessoire  des  bijoux  qu'on  y  renferme,  le  fourreau, 
de  l'épée. 

L'application  des  principes  que  nous  venons  d'exposer 
pourra  quelquefois  soulever  des  doutes  ;  il  est  impossible  de 
donner  des  règles  plus  précises,  plus  absolues  ;  ce  sera  une 
question  de  circonstances  et  de  sens  juridique  ;  ainsi  il  pourra 
notamment  quelquefois  y  avoir  doute  sur  le  point  de  savoir 
si  l'on  se  trouve  en  présence  d'une  chose  principale  avec  son 
accessoire,  ou  bien,  en  présence  d'une  chose  collective  con- 
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nexe,  c'est-à-dire,  d'une  chose  résultant  de  la  réunion  matérielle 
de  deux  choses  distinctes  sans  qu'aucune  puisse  être  con- 
sidérée comme  principale  par  rapport  à  l'autre  :  corpus  ex 
cohœrentibus  corporibus  ;  la  question  pourra  être  importante, 
comme  nous  le  verrons  en  parlant  de  Tacquisition  du  droit  de 
propriété. 

Remarquons  qu'en  droit  romain,  on  ne  considérait  pas 
comme  dépendance  Vinstrumentumfundi  vel  œdium,  c'est-à-dire, 
tout  ce  qui  sert  à  l'exploitation  du  fonds  et  à  l'ameublement  de 
la  maison  ;  ce  sont  là  des  choses  qui  concourent  bien  au  même 
but  que  le  fonds  ou  la  maison,  mais  dont  on  ne  peut  pas  dire 
qu'elles  n'existent  que  pour  le  fonds  ou  la  maison.  En  droit 
français  il  en  est  autrement  pour  Yinstrumentum  fundi  :  art. 
524.  C.  C.  «  Les  objets  que  le  propriétaire  d'un  fonds  y  a  placés 
pour  le  service  ou  l'exploitation  de  ce  fonds  sont  immeubles 
par  destination  ».  Cela  comprendra,  par  exemple,  les  animaux 
attachés  à  la  culture,  les  ustensiles  aratoires,  les  pressoirs, 
cuves,  alambics,  les  pigeons  des  colombiers,  les  ruches,  les 
lapins  des  garennes,  les  pailles  et  engrais,  etc.  Et  remarquons 
bien  qu'en  droit  romain,  ces  choses  restent  meubles  quand 
même  elles  auraient  été  matériellement  attachées  à  l'immeuble  : 
L.  17.  pr.  D.  19.  I  :  multa  etiam  dejossa  esse,  neque  tamen  fundi 
aut  villœ  haberi,  utputa  vasa  vinaria,  torcularia,  quoniam  hœc 
instrumenti  tnagis  sunt,  etiamsî  œdificio  cohœrent.  Aux  yeux  des 
Romains,  ces  objets  servent  plutôt  à  l'industrie  et  à  l'usage 
personnel  de  l'habitant  qu'au  service  même  de  l'immeuble.  Il 
y  avait  cependant,  chez  eux,  exception  toute  spéciale  pour  les 
pailles  et  engrais  et  pour  les  ruches.  Ces  objets  étaient  consi- 
dérés comme  faisant  partie  de  l'immeuble. 

L'application  de  ces  principes  pourra  quelquefois  être  diffi- 
cile et  prêter  à  controverse  ;  souvent  l'usage  des  lieux  pourra 
servir  à  élucider  la  question  ;  ainsi,  dans  certains  pays,  le  poêle 
fait  partie  de  la  construction  ;  ailleurs  il  est  considéré  comme 
simple  meuble.  C'est  là  ce  qui  peut  souvent  expliquer  les 
décisions  contradictoires  en  apparence  qui  se  rencontrent 
quelquefois  dans  les  textes  romains. 

Une  autre  espèce  de  choses  accessoires  dont  nous  avons  à 
nous  occuper,  ce  sont,  avons-nous  dit,  les  fruits. 
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Le  terme  {ruit^fructus,  peut  servir  à  désigner  d'une  manière 
générale  tout  ce  que  produit  une  chose  ;  mais  en  droit  l'expres- 
sion/r«c/?/5  a  un  sens  plus  restreint,  elle  se  limite  aux  produits 
que  la  chose  est  destinée  à  donner  et  cette  destination  implique 
ridée  d'une  certaine  régularité  dans  la  production.  Ainsi  ne 
sont  pas  considérés  comme  fruits  les  arbres  abattus  par  le 
vent,  les  enfants  d'une  esclave  ;  quant  à  ces  derniers,  la  L.  27. 
pr.  D.  5.  3.  nous  donne  comme  raison  :  quia  non  temere  ancillcB 
ejus  rei  causa  comparantur,  ut  pariant  ;  cette  raison  vaut  mieux 
que  celle  que  nous  donne  Justinien  quand  il  dit  au  §  37.  I.  2.  i  : 
quia  absurdum  est  hominem  infructu  esse,  raison  qui  évidemment 
n'explique  rien,  puisque  l'esclave  est  une  chose  ;  toutefois,  la 
raison  donnée  par  le  Digeste,  n'est  pas  tout  à  fait  satisfaisante 
non  plus,  car  elle  pourrait  s'appliquer  aussi  aux  animaux 
domestiques  ;  la  véritable  raison  se  trouve  dans  une  décision 
qui  avait  été  admise  en  matière  d'usufruit  :  il  fut,  après 
quelques  hésitations,  reconnu  que  l'usufruitier  d'un  esclave 
n'aurait  droit  qu'au  produit  de  son  travail  et  à  ce  qu'il  gagne 
ex  re  nsufructuarii  ;  or  cela  exclut  naturellement  le  droit  aux 
enfants  de  la  femme  esclave  ;  cette  solution  admise  pour  le  cas 
spécial  de  l'usufruit  fut  en  quelque  sorte  généralisée  et  servit 
à  préciser  la  notion  théorique  du  mot  fructus.  La  chasse 
n'est  pas  non  plus  à  considérer  comme  un  fruit  du  fonds,  à 
moins  qu'elle  ne  constitue  précisément  le  produit  que  le  fonds 
est  destiné  à  donner.  , 

La  destination,  par  conséquent  la  volonté  du  propriétaire  de 
la  chose,  a  donc  une  influence  déterminante  sur  la  question  de 
savoir  si  un  produit  doit  être  considéré  comme  fruit  ou  non  ; 
ainsi,  les  arbres  sont  fruits  lorsque  le  propriétaire  les  destine 
à  être  périodiquement  abattus  et  remplacés  ;  le  bois  est  alors 
dit  mis  en  coupe  réglée  :  silva  cœdua,  tandis  que  les  arbres  d'un 
parc  ne  sont  pas  des  fruits,  quoiqu'on  soit  quelquefois  dans  le 
cas  d'en  abattre  :  la  destination  d'un  parc  n'est  pas  de  fournir 
du  bois  de  construction  ou  de  chauffage.  De  même,  les  minerais 
contenus  dans  le  sol  sont  à  considérer  comme  fruits  lorsque 
le  propriétaire  a  mis  la  mine  en  exploitation. 

On  distingue  deux  espèces  de  fruits  : 

1°  Les  fructus  naturales,  c'est-à-dire,  les  produits  organiques 
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de  la  chose,  tout  ce  que  la  chose  produit  par  elle-même  et  à 
raison  de  sa  nature  :  quod  ex  re  nascitur  et  renascitur,  tels  sont, 
par  exemple,  les  arbres,  le  croît  des  animaux,  les  moissons,  les 
fruits  dans  le  sens  usuel  du  mot.  Les  fruits  naturels  sont  eux- 
mêmes  de  deux  espèces  différentes  :  ils  sont  dits  mère  naturales 
quand  leur  production  ne  suppose  pas  essentiellement  le  con- 
cours du  travail  de  l'homme,  comme  par  exemple,  Therbe  des 
prairies,  le  croît  des  animaux,  les  fruits  des  arbres  fruitiers  ; 
cela  n'exclut  cependant  pas  l'utilité  de  certains  soins  à  donner  à 
la  chose,  comme,  par  exemple,  la  taille  des  arbres  fruitiers; 
ils  sont,  au  contraire,  appelés  industriales  quand  leur  production 
présuppose  nécessairement  des  travaux  de  culture,  comme 
c'est  le  cas  pour  la  plupart  des  produits  agricoles. 

2^  Les  fructus  civiles  ;  on  entend  par  là,'  les  profits  autres  que 
les  produits  organiques,  profits  que  Ton  fait  à  Toccassion  de 
la  chose,  notamment,  le  prix  que  Ton  perçoit  pour  l'abandon 
de  la  possession  ou  de  la  jouissance  de  la  chose,  prix  qu'on 
appelle  fermage  ou  loyer  quand  il  s'agit  de  choses  non  fongibles, 
et  intérêts,  usurœ,  fenus  quand  il  s'agit  de  choses  fongibles. 

On  qualifie  souvent  les  fruits  de  diverses  manières  selon 
certaines  circonstances  particulières  : 

On  les  appelle  pendentes  aussi  longtemps  qu'ils  tiennent  à  la 
chose  productrice  ;  ils  sont  alors  considérés  comme  faisant 
encore  partie  de  cette  chose  ;  ils  n'ont  alors  pas  encore  d'exis- 
tence propre  et  distincte  \  frudus  pendentes  parsfîindi  videntur 
L.  44.  D.  6.  I. 

Ils  sont  dits  separati,  quand  ils  ont  été  détachés  de  la  chose 
frugifère,  peu  importe  comment. 

On  les  appelle  percepti  ou  apprehensi,  lorsqu'il  en  a  été  pris 
possession,  ce  qui  suppose  un  acte  spécial. 
•  Par  les  mots  fructus  percipiendi,  on  désigne  les  fruits  que  l'on 
aurait  pu  percevoir,  ou  faire  produire  à  la  chose.  En  général,  il 
faut  entendre  par  là  les  fruits  qu'un  homme  soigneux  et  dili- 
gent, un  bonus pater familias  aurait  perçus;  c'est  à  ce  point  de 
vue  abstrait  d'un  homme  diligent  qu'il  faut  donc  se  placer  ici 
et  non  pas  au  point  de  vue  concret  de  telle  ou  telle  personne 
en  particulier  ;  cependant,  nous  rencontrerons  des  exceptions 
à  cette  règle,  c'est-à-dire  des  cas  où  l'expression  fructus  perd- 
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piendi  désigne  les  fruits  que  telle  personne  déterminée  aurait 
pu  faire  produire  à  la  chose  ;  on  tient  donc  compte  alors  des 
circonstances  spéciales  dans  lesquelles  cette  personne  peut  se 
trouver  placée  et  de  ses  aptitudes  personnelles. 

Les  mots  fructus  exstantes  désignent  les  fruits  qui,  ayant  été 
perçus,  se  trouvent  encore  entre  les  mains  de  l'auteur  de  la 
perception.  Et  par  contre,  on  appelle  consumpti  ceux  qui  ne 
sont  plus  en  son  pouvoir,  soit  qu'il  les  ait  anéantis  par  l'usage  : 
consommation  naturelle  ;  soit  qu'il  les  ait  aliénés  :  consomma- 


j  tion  civile. 


A  côté  de  ces  accessoires  dont  nous  venons  de  parler,  il  en 
est,  avons-nous  dit,  que  l'on  peut  appeler  accessoires  négatifs, 
parce  qu'ils  ont  pour  effet,  non  pas  d'augmenter,  mais  de 
diminuer  la  valeur  de  la  chose;  ce  sont  des  obligations  qui 
prennent  naissance  à  l'occasion  de  la  chose  et  s^y  attachent 
de  telle  sorte  que  celui  qui  a  droit  à  la  chose  ne  pourra  l'obte- 
nir qu'en  accceptant  à  sa  charge  les  obligations  en  question  ; 
ces  accessoires  négatifs  sont  au  nombre  de  deux  :  les  impensœ 
et  le  dommage  causé  par  la  chose. 

On  entend  par  impensœ,  toutes  les  dépenses  qui  ont  été  faites 
sur  la  chose  et  à  propos  de  la  chose  ;  ces  impenses  constituent 
un  accessoire  négatif  dans  ce  sens,  que  souvent,  la  personne 
tenue  de  restituer  la  chose,  ne  devra  s'exécuter  que  lorsque  les 
impenses,  ou  du  moins  certaines  impenses,  lui  auront  été  rem- 
boursées. 

On  distingue  en  droit  trois  espèces  d'impenses  : 

Les  impensœ  necessariœ,  c'est-à-dire,  les  impenses  qui  étaient 
nécessaires  pour  la  conservation  de  la  chose  :  guœ  si  nonfacia 
esseni,  res  aut  peritura  aut  deterior  futura  sit;  telles  seraient  la 
nourriture  donnée  à  un , esclave,  la  construction  d'une  grange 
pour  abriter  les  moissons,  les  réparations  faites  à  une  maison. 

Les  impensœ  utiles  sont  les  impenses  dont  on  aurait  pu  se 
dispenser  sans  nuire  à  la  chose,  mais  qui  ont  eu  cependant 
pour  effet  d'en  augmenter  la  valeur  :  guœ  meliorem  remfaciunt; 
par  exemple,  l'agrandissement  d'une  construction,  l'améliora- 
tion des  terres,  les  travaux  d'irrigation  ou  de  drainage. 

Enfin  les  ifnpensœ  voluptuariœ  sont  celles  que  l'on  a  faites 
pour  son  seul  agrément  et  sans  effet  utile  pour  la  chose  elle- 
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iirême  :  quœ  speciem  duntaxat  ornant,  non  etiam  frUctum  augent; 
tels  seraient  des  travaux  de  simple  décoration  et  d'embellisse- 
ment; cependant  il  va  sans  dire  que  de  pareils  travaux  devien- 
draient des  impenses  utiles  s'ils  avaient  pour  efiet  d'augmenter 
le  loyer  de  la  maison. 

Enfin,  le  dommage  causé  par  la  chose,  damnum,  constitué 
aussi  un  accessoire  négatif. 

On  distingue  en  droit  deux  espèces  de  dommages  :  le  doibr^ 
mage  positif,  damnum  emergens;  c'est-à-dire  la  perte  occasionnée 
directememt  par  la  chose,  par  exemple,  les  dégâts  que  cause, 
l'esclave  ou  l'animal  d'autrui  ;  on  ne  devra  rendre  cet  esclave, 
ou  cet  animal  qu'après  réparation  de  ce  damnum  ;  et  le  dom" 
mage  négatif,  lucrum  cessans,  lequel  consiste  dans  la  privation 
d'mi  gain  que  Ton  aurait  pu  faire,  mais  dont  on  a  été  empêché 
par  la  chose. 

Remarquons  en  terminant  que  les  accessoires  positifs  sont 
assez  souvent  désignés  par  l'expression  collective  de  commo- 
dum  rei  et  les  accessoires  négatifs,  par  celle  àUncommodum  rei. 

§  9.  Choses  dans  le  oommerce  et  choses  hors  dn  commerce. 

En  général,  les  choses  sont  destinées  à  être  assujetties  à  la 
volonté  de  l'homme,  c'est-à-dire,  à  devenir  l'objet  du  droit  de 
propriété  et  de  divers  autres  droits  que  consacre  la  loi  ;  cepen- 
dant la  loi  a  fait  exception  pour  certaines  choses  qui,  en  con- 
séquence, ne  peuvent  devenir  la  propriété  de  personne,  ni  en 
général  faire  l'objet  de  transactions  sociales;  on  les  appelle 
pour  ce  motif  choses  hors  du  commerce  :  res  quarum  commet- 
dum  non  est. 

Dans  l'ancien  droit  romain,  le  terme  commercium,  employé  à 
propos  d'une  chose,  signifiait  que  cette  chose  pouvait  faire 
l'objet  des  droits  consacrés  par  le  jus  Quiritium;  sous  Justinien 
la  distinction  entre  le  jus  Quiritium  et  le  droit  civil  commun  à 
tous  les  hommes  libres  n'existe  plus  depuis  longtemps;  la 
chose  hors  du  commerce  est  dès  lors  celle  qui,  dans  une 
mesure  plus  ou  moins  large,  ne  peut  être  assujettie  juridique- 
mient  à  la  volonté  de  l'homme. 

On  distingue  trois  espèces  de  choses  hors  du  commerce  :  les 
res  divinijuriSy  les  res  communes  omnium  et  les  res  publicœ  quœ 
in  publico  usu  habentur. 
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I.  Res  divini  juriSj  par  opposition  aux  res  humant  juris  ;  ces 
choses  sont  hors  du  commerce  d'une  manière  absolue  et  ne 
peuvent  donc  appartenir  à  personne;' elles  ne  sont  pas  non  plus, 
remarquons  le  bien,  considérées  comme  appartenant  à  TEtat 
ou  à  r Eglise  :  guod  divini  juris  est,  id  nullius  in  bonis  est 
Gaius.  II.  g. 

On  en  distingue  deux  espèces  :  les  res  sacrœ  et  les  res 
religiosœ. 

Les  res  sacrœ  sont  les  choses  consacrées  à  la  divinité  par  un 
acte  solennel  d'autorité  publique  :  tels  sont  les  temples,  les 
églises,  les  vases  sacrés.  Il  faut  d'après  cela  trois  conditions 
pour  qu'il  y  ait  res  sacra  :  la  chose  doit  être  consacrée  à  la 
divinité,  sous  le  paganisme,  dits  superis,  Gaius.  II.  4.;  il  faut 
de  plus  que  cette  consécration  soit  faite  d'une  manière  solen- 
nelle, c'est-à-dire,  avec  l'observation  des  formes  prescrites, 
justo  ritu;  enfin  cet  acte  doit  émaner  de  l'autorité  publique 
compétente  ;  il  n'appartient  pas  à  un  particulier  de  rendre  une 
chose  sacrée  :  sous  le  paganisme,  il  fallait  la  consécration  par 
les  pontifes,  sous  le  christianisme,  par  l'autorité  ecclésiastique 
compétente.  En  province,  il  fallait  autrefois  une  autorisation 
spéciale  du  peuple  romain  pour  qu'une  chose  pût  être,  rendue 
sacrée,  Gaius.  II.  7;  cela  s'explique,  puisque  le  sol  provincial 
appartenait  au  peuple  romain  et  qu'on  ne  pouvait  donc  en 
disposer  sans  son  consentement.  Quand  on  n'avait  pas  satisfait 
à  cette  condition,  la  chose  était  cependant  assimilée  aux  choses 
sacrées  et  traitée  comme  telle  :  proprie  sacrum  non  est,  tamenpro 
sacro  habetur.  Mais  sous  Justinien  la  distinction  entre  sol  pro- 
vincial et  sol  italique  n'existe  plus. 

Les  empereurs  chrétiens  permirent  dans  certaines  circon- 
stances l'aliénation  des  choses  sacrées  mobilières  :  savoir 
a)  pour  racheter  des  captifs  ;  b)  pour  payer  les  dettes  d'une 
église,  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'autres  ressources.  Nov.  120.  Cap.  10. 
c)  pour  nourrir  les  pauvres  en  cas  de  disette;  mais  ce  dernier 
cas  a  été  aboli  par  Justinien,  §  8.  I.  2.  i. 

Quand  une  chose  sacrée  tombe  aux  mains  de  l'ennemi,  elle 
perd  son  caractère  sacré  ;  mais  elle  le  recouvre  de  plein  droit 
lorsqu'on  la  lui  reprend;  on  applique  ici  à  cette  chose  les 
principes  du  jus  postliminii.  L.  36.  D.  11.  y.  La  destruction  d'un 
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édifice  sacré  n'enlève  pas  au  terrain  sa  qualité  de  chose  con- 
sacrée :  §  8.  in  fine  I.  2.  i. 

Res  religiosœ.  Sous  le  paganisme,  c'étaient  les  choses  consa- 
crées aux  dieux  mânes,  diis  manibus,  aux  âmes  des  défunts  ; 
cette  consécration  résultait  surtout  de  la  sépulture  d'un  corps 
humain;  toutefois  on  considérait  aussi  comme  religieux  l'endroit 
frappé  par  la  foudre  ;  sous  le  christianisme,  on  continua  à 
considérer  comme  religieux  l'endroit  où  un  corps  humain  a  été 
enseveli. 

Il  faut,  pour  que  l'endroit  devienne  religieux,  la  réunion  des 
conditions  suivantes  : 

a)  L'inhumation  d'un  corps  ou  de  cendres  humaines  ;  ne  sera 
donc  pas  religieux  le  cénotaphe,  ni  le  sépulcre  qui  n'a  pas 
encore  été  employé.  Remarquons  que  le  fonds  tout  entier  ne 
devient  pas  religieux,  mais  seulement  l'étendue  de  terrain 
occupée  par  la  sépulture:  «ow  Mus  sed  quatenus  csrpus  humanum 
sit.  L.  I.  §.  I.  D.  II.  7  ;  souvent  Tépitaphe  indiquait  exactement 
rétendue  du  terrain  rendu  religiosus  et  par  là,  soustrait  au 
commerce.  Quand  diverses  parties  du  corps  étaient  ensevelies 
séparément,  le  lieu  où  se  trouvait  la  tête  était  seul  considéré 
comme  religieux. 

b)  Il  faut  aussi  que  ce  soit  une  inhumation  définitive,  et  non 
pas  un  dépôt  purement  provisoire. 

c)  Qu'elle  ait  été  faite  par  une  personne  qui  en  avait  le 
droit  ;  or  cela  implique  évidemment  deux  choses  :  quelle  ait 
le  droit  de  disposer  du  terrain,  par  conséquent  le  droit  de 
propriété  ou  la  permission  du  propriétaire,  et  qu'elle  ait  aussi 
le  droit  de  disposer  du  cadavre  lui-même  :  mortuum  inferenSj 
dit  Gaius.  il  6.,  in  lociim  nostrum,  si  modo  ejus  mortuifunus  ad 
nos  pertineat.  En  cas  d'inhumation  faite  sans  droit,  le  terrain 
ne  devient  pas  locus  religiosus  ;  toutefois,  le  respect  dû  à  la 
sépulture  s'oppose  à  ce  que  le  propriétaire  du  sol,  ou  bien 
celui  à  qui  revenait  le  droit  de  procéder  à  la  sépulture,  pro- 
cède de  sa  propre  autorité  à  l'exhumation  ;  il  s'exposerait  à 
une  condamnation  pour  injure,  mais  il  pourra  forcer  judiciaire- 
ment l'auteur  de  l'inhumation  à  retirer  le  cadavre  et  à  payer 
les  dommages  et  intérêts  ;  il  pourrait  aussi,  au  besoin,  obtenir 
des  pontifes  ou  du  prince,  un  décret  ordonnant  l'exhumation- 
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En  province,  on  ne  pouvait  à  la  rigueur  donner  au  terrain  le 
caractère  de  locus  religiosus^  puisqu'on  n'en  était  pas  proprié- 
taire, mais  simple  possesseur;  toutefois,  le  lieu  de  Tinhumation 
était  en  fait  assimilé  à  un  locus  religiosus  :  Gaius.  II.  7  :  pro 
religioso  habetur. 

Il  résulte  des  conditions  indiquées  plus  haut  que  Tacte  qui 
rend  religieux  un  endroit  est  un  acte  d'autorité  purement 
privé. 

Le  locus  religiosus  perd  son  caractère  et  redevient  purus^ 
a)  par  la  translation  des  dépouilles  mortelles  dans  un  autre 
endroit,  ce  qui  exigeait  autrefois  l'autorisation  des  pontifes,  et 
depuis  le  christianisme,  celle  des  empereurs  ;  b)  lorsque  le 
terrain  tombe  au  pouvoir  de  l'ennemi,  comme  nous  l'avons  vu 
aussi  pour  les  res  sacrœ. 

Le  locus  religiosus  est  hors  du  commerce  d'une  manière 
absolue,  comme  la  res  sacra  ;  mais  remarquons  que  l'on  peut 
fort  bien  acquérir  le  droit  de  se  servir  d'un  locus  religiosus 
pour  y  faire  des  inhumations.  L.  14.  C.  6.  37,  et  c'est  notam- 
ment ce  qui  arrive  lorsqu'on  acquiert  le  fonds  dans  lequel  se 
trouve  situé  un  sépulcre,  un  locus  religiosus. 

'.Aux  res  divini  juris  que  nous  venons  de  voir,  on  assimile 
dans  une  certaine  mesure  les  res  sanctœ  ;  ce  sont,  en  réalité, 
des  choses  kumani  juris,  mais  qui  sont  protégées  contre  toute 
violation  par  une  espèce  de  consécration  religieuse  et  par  une 
sanction  pénale  particulière.  Gaius  II.  8.  cite  comme  exemple 
les  portes  et  les  murs  de  Rome,  ou  d'une  autre  ville,  et  dit 
que  ces  choses  sont  quodammodo  divini  juris.  Il  fallait  sans 
doute  y  comprendre  aussi  les  retranchements  d'un  camp.  Ces 
choses  sont,  à  la  rigueur,  humani juris,  puisqu'elles  appartiennent 
à  l'Etat  ;  mais  pour  les  particuliers,  elles  sont  soustraites  au 
commerce  d'une  façon  absolue.  L.  9.  §  3.  D.  i.  8  :  qux)d  enim 
sanctione  quadam  subnixutn  est,  id  sanctum  est,  etsi  Deo  non 
sit  consecratum  ;  et  interdum  in  sanctionibus  adjicitur  ut  qui  ibi 
aliquid  commisit,  capite  puniatur. 

La  notion  de  la  sanctitas  fut  aussi  appliquée  à  des  personnes, 
notamment  aux  tribuns  dans  l'ancien  droit  et  plus  tard  à  la 
personne  de  l'empereur  ;  de  là  l'épithète  de  sanctissimus  qui 
lui  était  souvent  donnée. 
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II.  Res  communes  omnium. 

Il  est  des  choses  qui  appartiennent  à  tout  le  monde,  et  qui, 
pour  cette  raison,  ne  peuvent  appartenir  à  une  personne  en 
particulier  ;  elles  sont  donc  hors  du  commerce  ;  telles  sont  : 
Tair,  les  nuages,  Teau  courante  des  fleuves  et  des  rivières, 
Teau  de  la  mer,  les  rivages  de  la  mer,  §  i.  I.  2.  I. 

Quant  à  Tair,  remarquons  cependant  que  le  propriétaire  du 
sol  est,  comme  on  dit  souvent,  propriétaire  du  dessus  et  du 
dessous  :  donc  de  tout  l'espace  situé  perpendiculairement  au 
dessus  de  son  terrain  :  ce  n'est  pas  Tair,  c'est  l'espace  qui  est 
assujetti  comme  conséquence  naturelle  de  l'assujettissement 
du  sol.  Quant  au  rivage  de  la  mer,  il  faut  entendre  par  là,  cette 
partie  des  côtes  qui  est  couverte  par  les  marées  les  plus  fortes  ; 
quousque  maximus  fluctus  a  mare  pervenit  ou  bien  quatenus 
hibernus  fluctus  maximus  excurrit.  §  3.  I.  2.  i. 

Remarquons  que  l'absence  du  commercium  n'empêche  cepen- 
dant pas  un  assujettissement  purement  temporaire  de  ces 
choses,  en  tant  que  faire  se  peut  ;  aussi  longtemps  que  cet 
assujettissement  dure,  il  confère  des  droits  assez  analogues  à 
ceux  d'un  propriétaire  ;  ainsi,  on  pourra  s'établir  à  la  côte  pour 
pêcher,  de  même,  on  occupera  une  partie  de  l'eau  courante 
d'un  fleuve  par  le  moyen  d'un  navire  ;  on  pourra  même  élever 
une  construction  temporaire  sur  la  plage.  L.  5.  i.  ;  L.  6.  pr. 
D.  8.  I. 

Quelques  jurisconsultes  romains  attribuaient  les  rivages  de 
la  mer  à  l'Etat,  sans  doute  afin  d'exclure  ainsi  la  possibilité 
juridique  d'une  occupation  même  purement  temporaire  par 
une  autre  puissance.  Cette  manière  de  voir  a  prévalu  chez 
nous.  Voyez  art.  538.  C.  C. 

III.  Res  publicœ  quœ  inpublico  usu  habentur. 

^  On  entend  par  res  publicœ^  les  choses  qui  appartiennent  à 
l'État,  qui  constituent  donc  le  domaine  public  ;  mais  on  éten- 
dit aussi  cette  expression  aux  choses  qui  appartiennent  aux 
provinces  ou  aux  communes,  c'est-à-dire  à  ces  personnes 
qui  sont  des  parties  constitutives  de  l'État.  Ces  choses  sont 
de  deux  espèces  bien  distinctes  :  les  unes  sont  possédées  par 
l'État  absolument  comme  elles  le  seraient  par  un  particulier  ; 
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par  exemple  :  des  forêts,  des  domaines  ruraux,  des  maisons 
que  rÉtat  peut  avoir  et  exploiter  comme  toute  autre  personne 
pourrait  le  faire  ;  de  même  les  caisses  publiques,  Yœrarium 
populi  romani,  et  plus  tard  le  fisc.  Ces  choses  sont  dans  le 
commerce  ;  elles  peuvent  donc  faire  l'objet  de  toutes  espèces 
de  transactions  et  passer  du  domaine  de  TEtat,  dans  celui 
d'un  particulier  ;  cela  n'empêche  pas  que  la  loi  ne  les 
soumette  quelquefois  à  des  règles  spéciales,  en  rendant,  par 
exemple,  plus  difficile  leur  acquisition  par  usucapion  ;  elle 
pourrait  même  les  déclarer  inaliénables  et  de  cette  manière, 
les  soustraire  au  commerce.  Cette  partie  du  domaine  publu: 
s' dip^eWepecunia  populi  ou  patrimonium  populi.  A  cette  première 
catégorie  de  res  publicœ  appartenait  en  principe  tout  le  terri- 
toire de  l'État  sous  le  nom  à'ager  publicus  ;  l'Etat  y  concédait 
de  simples  droits  de  jouissance  ;  cet  ager  publicus  fut  suces- 
sivement  attribué  en  pleine  propriété  à  des  particuliers,  sous 
le  nom  à'ager  assignatus  ou  quœstorius  ;  il  disparut  complète- 
ment avant  Ja  fin  de  la  République  ;  mais  le  sol  provincial  se 
trouve  dans  des  conditions  analogues  :  il  est  considéré  comme 
appartenant  au  peuple  romain  ;  les  particuliers  n'y  ont  non 
plus  qu'un  droit  de  possession  impliquant  du  reste  tous  les 
avantages  pratiques  de  la  propriété  ;  sous  Justinien,  toute  cette 
distinction  théorique  entre  le  sol  provincial  et  le  sol  italique 
a  disparu. 

'  D'autres  res  publicœ  sont  in  publico  usu,  c'est-à-dire  destinées 
à  l'usage  de  tout  le  monde,  et  pour  cette  raison  elles  ne 
peuvent  se  trouver  dans  le  domaine  d'un  particulier  ;  l'assujet- 
tissement à  la  volonté  d'un  seul  serait  incompatible  avec 
l'usage  public  auquel  elles  sont  destinées  ;  elles  sont  donc 
hors  du  commerce.  Telles  sont  les  rues  et  les  places  publiques, 
les  fleuves,  les  rivières,  les  canaux,  lacs,  étangs  publics,  ponts, 
et  notamment  aussi  chez  les  Romains,  les  théâtres,  cirques, 
thermes,  etc. 

Quant  aux  fleuves  et  aux  rivières,  c'est  la  masse  d'eau  dans 
son  ensemble,  en  tant  que  formant  un  tout  complet,  une  unité 
géographique,  qui  est  soustraite  au  commerce  ;  le  lit  du  fleuve 
ou  de  la  rivière  est  également  soustrait  au  commerce,  mais 
seulement  à  raison  de  cette  qualité  ;  il  retombe  donc  dans  le 
commerce  dès  qu'il  cesse  de  servir  de  lit  à  un  cours  d'eau  ; 
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quant  aux  rives,  elles  appartiennent  aux  particuliers  et  proprié- 
taires riverains  ;  toutefois  elles  sont  grevées  de  servitude  dans 
l'intérêt  public  :  les  propriétaires,  en  effet,  doivent  souffrir  que 
Ton  se  serve  de  ces  rives  pour  autant  que  la  navigation  l'exige  ; 
par  exemple,  pour  y  aborder,  y  amarrer  des  navires,  y  sécher 
des  filets,  etc.  §  4.  I.  2.  i.  et  L.  5,  pr  D.  i.  8. 

Remarquons  qu'à  cette  catégorie  de  choses  peuvent  se 
rattacher  aussi  les  res  sandœ  que  nous  avons  nommées  à  la 
suite  des  res  divini  juris,  à  cause  de  la  consécration  religieuse 
dont  elles  font  l'objet. 

Il  va  sans  dire  que  les  choses  dont  nous  venons  de  parler, 
retombent  dans  le  commerce  du  moment  où  elles  cessent 
d'être  affectées  à  un  usage  public  ;  car  c'est  uniquement  à 
cause  de  cet  usage  public  qu'elles  étaient  soustraites  au  com- 
merce. Quant  à  la  question  de  savoir  comment  ce  fait  pourra 
se  produire,  c'est  évidemment  une  question  de  droit  admi- 
nistratif, question  qui  n'a  par  conséquent  pas  à  nous  occuper. 
Les  choses  hors  du  commerce,  de  cette  troisième  catégorie 
sont  protégées  contre  toute  violation,  contre  tout  empiéte- 
ment de  la  part  de  particuliers  par  un  grand  nombre 
d'actions  populaires  et  d'interdits,  par  exemple  :  Interdidum 
deviapublica  vel  itinere  reficiendOy  ne  quid  ift  loco  publico  fiat^  ut 
in  flumine  publico  navigare  liceat. 

''  §  10.  Des  choses  qui  n'appartiennent  à  personne. 

Les  choses  dans  le  commerce  peuvent  appartenir  à  un 
particulier,  mais  elles  n'appartiennent  pas  toujours  nécessai- 
rement à  quelqu'un  ;  elles  peuvent  fort  bien  ne  se  trouver  dans 
le  patrimoine  de  personne,  soit  qu'elles  n'aient  encore  jamais 
appartenu  à  personne,  comme  un  animal  sauvage,  les  poissons, 
coquillages  et  objets  de  toute  nature  qu'on  retire  de  la  mer  ou 
d'un  fleuve,  l'eau  même  en  tant  qu'on  peut  Textraire  de  la  mer 
ou  du  fleuve  et  se  l'approprier;  soit  qu'elles  aient  cessé  d'appar- 
tenir à  leur  propriétaire  sans  être  acquises  par  un  autre  : 
comme  par  exemple,  une  chose  abandonnée,  res  derelicta. 

Or  les  choses  dans  le  commerce  qui  n'appartiennent  à 
personne  s'appellent  plus  spécialement  res  nullhis,  res  quœ 
niillius  in  bonis  sunt,  par  opposition  à  celles  qui  appartiennent 
à  quelqu'un. 
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Cette  expression  res  nullius  convient  à  la  rigueur  évidem- 
ment aussi  aux  res  divini  juris  et  aux  res  communes  omnium^ 
puisque  ces  choses  ne  peuvent  jamais  appartenir  à  personne  ; 
mais,  dans  le  langage  des  jurisconsultes,  ce  terme  sert  unique- 
ment à  désigner  les  choses  qui  sont  dans  le  commerce,  choses 
qui  pourraient  donc  parfaitement  appartenir  à  quelqu'un, 
mais  qui  en  fait,  actuellement,  n'appartiennent  à  personne. 
Il  est  important  de  distinguer  ces  choses,  à  cause  de  la 
manière  toute  particulière  dont  on  peut,  comme  nous  le 
verrons  plus  tard,  en  devenir  propriétaire  par  le  fait  de 
l'occupation. 

§  11.  Des  0I10868  fdtnres. 

En  droit,  on  est  quelquefois  dans  le  cas  de  s'occuper  de 
choses  qui  n'existent  pas  encore,  mais  dont  l'existence  future 
est  certaine,  probable,  ou  du  moins  possible  ;  ainsi  on  peut 
acheter  le  croît  que  donnera  un  troupeau,  les  fruits  que  pro- 
duira un  verger.  Il  en  est  ainsi,  non  seulement  des  choses 
corporelles,  mais  aussi  des  choses  incorporelles,  c'est  à  dire 
des  droits  ;  ainsi  l'on  peut  s'engager  à  payer  une  somme 
d'argent,  si  tel  événement  arrive  :  la  dette  qui  naît  ainsi  est 
une  dette  future,  éventuelle. 

L'expression  res  fuUira  sert  aussi  quelquefois  à  désigner 
une  chose  qui  en  réalité  existe  déjà,  mais  n'appartient  pas 
encore  à  celui  qui  est  désigné  dans  un  acte  juridique  comme 
devant  l'avoir  un  jour  ;  ainsi,  la  vente  du  produit  d'un  coup 
de  filet  que  Ton  va  faire  est  appelée  venté  d'une  chose  future. 

Transformer  une  chose  future  en  une  chose  actuellement 
existante  s'exprime  quelquefois  par  le$  mots  :  reprœsentationeyn 
facere,  c'est-à-dire  rendre  présent  ;  par  exemple,  §  14.  I.  2.  20  : 
on  lègue  à  un  créancier  ce  qu'on  lui  devait  sous  condition  ; 
son  droit  qui  n'était  que  futur  et  éventuel,  se  trouve  par  là 
transformé  en  un  droit  actuel  et  exigible  dès  la  mort  du 
testateur. 

§  12.  Des  res  mancipi  vel  nec  maiLoipi. 

La  distinction  à  laquelle  nous  arrivons  maintenant  n'existe 
plus  dans  le  droit  de  Justinien,  mais  elle  a  joué  un  rôle  extrê- 
mement important  dans  l'ancien   droit  romain    et    subsiste 
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encore  toujours  à  Tépoque  des  jurisconsultes  classiques  du 
II«et  du  III^  siècle.  Son  origine  et  sa  raison  d'être  se  rattachent 
sans  aucun  doute  à  l'histoire  des  divers  modes  d'acquérir  la 
propriété.  Certaines  choses  s'acquéraient  par  un  acte  juridique 
spécial  qui  s'appelait  mancipatio  ;  c'étaient  donc  des  choses  de 
mancipation,  res  mancipii  ou  mancipi^  res  quœ  mancipari  possunty 
quce  maficipationem  recipiunt. 

Ces  choses  étaient  : 

1°  Les  fonds  italiques,  couverts  de  constructions  ou  non, 
prœdia  italica,  urbana  et  rustica. 

2**  Les  esclaves. 

3°  Les  quadrupèdes  quœ  dorso  collove  domantur  ;  donc  les 
bêtes  de  somme  ou  de  trait.  Cependant,  Texpression  rés 
mancipi  a  toujours  été  réservée  aux  animaux  que  connaissaient 
les  Romains  des  premiers  siècles  ;  on  s'en  est  tenu  â  la  limite 
traditionnelle  de  la  notion  des  res  mancipi  ;  d'après  cela,  cette 
notion  comprenait  donc  le  bœuf,  le  cheval,  le  mulet  et  l'âne,  elle 
n'a  jamais  compris  les  animaux  que  les  Romains  n'apprirent  à 
connaître  que  plus  tard,  quand  même  on  pourrait  leur  appli- 
quer l'expression  quœ  dorso  collove  domantur,  comme  c'est  le 
cas,  par  exemple,  pour  les  chameaux  et  les  éléphants. 

Il  existait  une  controverse  sur  la  question  de  savoir  à  partir 
de  quel  moment  les  animaux  en  question  devenaient  res  man^ 
cipi  ;  d'après  les  Proculéens,  ils  ne  le  devenaient  que  quand 
ils  avaient  été  effectivement  dressés  et  soumis  au  joug  ;  les 
Sabiniens,  au  contraire,  les  considéraient  comme  tels  depuis 
leur  naissance. 

4°  L^s  servitudes  rurales  sur  fonds  italiques,  expression 
dont  la  portée  exacte  sera  précisée  plus  tard.  Gaius.  IL  17. 

A  ces  diverses  choses  mancipi,  l'on  peut,  dans  un  certain 
sens,  ajouter  même  les  personnnes  libres  alieni  juris  ;  nous 
avons  vu,  en  effet,  que  celui  sous  la  puissance  duquel  elles  se 
trouvent,  peut  les  donner  in  mancipio  à  un  autre  ;  ce  sont  donc 
aussi  des  objets  de  mancipation.  L'on  admit  aussi  la  mancipa- 
tion pour  la  familia,  c'est-à-dire,  pour  le  patrimoine  d'une 
personne,  considéré  comme  formant  un  ensemble  juridique  ; 
cette  mancipation  avait  pour  but  d'arriver  à  faire  un  testament 
dans  une  forme  plus  simple  et  plus  facile  que  les  formes  primi^ 
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tives  ;  le  patrimoine  devint  donc  aussi,  dans  un  certain  sens, 
une  res  mancipi. 

Toutes  les  choses  non  comprises  dans  cette  énumération 
étaient  dites  nec  mancipi,  par  exemple,  Targent  monnayé,  les 
choses  mobilières  quelque  précieuses  qu'elles  fussent,  les  ani- 
maux de  toute  nature  ne  rentrant  pas  dans  les  limites  indiquées 
ci-dessus,  puis  surtout  les  choses  incorporelles,  les  droits,  à 
une  seule  exception  près,  celle  des  servitudes  rurales  sur  des 
fonds  itahques.  Gaius.  II.  17.20.21. 

Toute  cette  distinction  des  choses  se  rattache  intimement  à 
rhistoire  des  modes  d'acquérir  la  propriété  ;  nous  la  retrou- 
verons donc  naturellement  lorsque  nous  parlerons  de  l'acqui- 
sition de  la  propriété.  On  a  beaucoup  discuté  sur  Torigine  et 
la  raison  d'être  de  cette  distinction  et  Ton  a  émis  à  cet  égard 
des  hypothèses  très  diverses  et  souvent  fort  aventureuses.  On 
dit,  par  exemple,  assez  souvent  que  les  res  mancipi  étaient  les 
choses  les  plus  précieuses  aux  yeux  des  anciens  Romains  ; 
Gaius.  I.  192  le  dit  formellement  ;  mais  sur  une  question  tout 
historique,  les  jurisconsultes  romains  ne  sont  pas  d'une  grande 
autorité  ;  Ulpien,  à  la  L.  37.  §  i.  D.  21.  2.,  voulant  énumérer 
des  choses  particulièrement  précieuses  pour  lesquelles  on 
pouvait  exiger  la  duplex  stipulatio,  ne  nomme  précisément  pas 
une  seule  res  mancipi,  et  d'ailleurs  on  ne  peut  croire  que  les 
Romains,  même  des  premiers  siècles,  n'auraient  pas  connu  de 
choses  plus  précieuses,  telles  que  les  métaux  précieux,  par 
exemple  ;  enfin,  la  manière  dont  le  mode  d'acquérir  propre  à 
ces  choses  figure  dans  l'ancien  droit,  à  côté  d'autres  modes 
d'acquérir  plus  compliqués,  plus  solennels,  semble  aussi  exclure 
cette  explication.  D'autres  ont  prétendu  que  les  res  mancipi 
comprenaient  les  choses  plus  spécialement  nécessaires  à  l'agri- 
culture ;  d'autres,  que  les  res  mancipi  devaient  être  spéciale- 
ment mentionnées  lors  des  opérations  du  cens  ;  d'autres  encore 
disent  que  les  res  mancipi  pouvaient  seules  faire  l'objet  de  la 
propriété  quiritaire,  ce  qui  n'est  certainement  pas  exact,  Ulpien. 
19.  7.  Gaius.  II.  196  ;  on  a  même  été  jusqu'à  vouloir  rattacher 
cette  distinction  des  choses  à  celle  des  citoyens  en  Patriciens 
et  Plébéiens.  D'après  une  hypothèse  assez  ingénieuse,  les  res 
mancipi  comprendraient  les  choses  dont  se  composait  ordinai- 
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rement  le  butin  enlevé  à  Tennemi  dans  les  guerres  des  premiers 
siècles  :  ces  choses  avaient  donc  été  en  principe  acquises  par 
appréhension  :  7?iarju  capio^  et  l'habitude  aurait  fait  conserver 
pour  ce  genre,  de  choses  un  mode  de  translation  de  propriété 
qui,  par  ses  formes,  rappelait  leur  acquisition  originaire. 


STAEDTLER.  IMSTITUTES,  L  1 5 
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TITRE  III. 
Des  droits,  de  leur  acquisition,  de  leur  perte. 

Nous  avons  parlé  d'une  manière  générale  des  personnes  et 
des  choses  ;  nous  aurons  plus  tard  à  étudier  successivement 
les  droits  de  toute  nature  dont  les  personnes  et  les  choses 
peuvent  faire  Tobjet  ;  nous  devons  ici  nous  arrêter  un  instant 
à  la  notion  même  de  ces  droits  considérée  dans  sa  géi^éralité, 
indiquer  les  diverses  distinctions  que  comporte  cette  notion  et 
certaines  règles  générales  sur  la  manière  de  les  acquérir  ou  de 
les  perdre. 

CHAPITRE  I. 

DIVER5E5  ESPÈCES  DE  DROITS. 

Les  droits  de  toute  nature  dont  les  personnes  ou  les  choses 
peuvent  faire  l'objet  comportent  diverses  distinctions  selon  les 
points  de  vue  différents  auxquels  on  peut  se  placer. 

Ainsi  Ton  peut  les  distinguer  en  naturels  ou  positifs,  selon 
qu'ils  se  basent  sur  la  loi  naturelle  ou  sur  une  disposition 
formelle  de  la  loi  positive. 

On  les  distingue  en  communs  ou  spéciaux  :  les  premiers  . 
résultent  d'une  loi  commune  à  tous  les  citoyens  :  jus  commune  ; 
les  seconds,  au  contraire,  résultent  d'une  loi  propre  à  certaines 
classes  de  citoyens,  Jus  sifigulare  ou  privilégia  dans  le  sens  large 
du  mot  ;  par  exemple,  les  lois  propres  aux  mineurs,  aux 
femmes,  aux  commerçants  ;  mais  le  mot  privilegium  se  prend 
aussi  quelquefois  dans  un  sens  plus  spécial  et  désigne  alors 
un  droit  attribué  à  une  personne  en  particulier  par  une  consti- 
tittio  personalis. 

Ils  sont  dits  publics  ou  privés  selon  qu'ils  dérivent  d'une 
règle  de  droit  public  ou  privé. 

Les  droits  se  distinguent  aussi  en  absolus  et  relatifs.  Les 
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premiers  produisent  leurs  effets  à  l'égard  de  toute  personne 
indifféremment  ;  tel  est,  par  exemple,  le  droit  de  propriété  ;  les 
autres  ne  sont  efficaces  et  ne  peuvent  être  invoqués  que  contre 
certaines  personnes  déterminées  ;  tel  est  le  droit  de  créance. 

Les  droits  sont  aussi  dits  originaires  ou  dérivés.  Le  droit 
originaire  est  celui  qui  a  pris  naissance  dans  le  chef  de  la 
personne  à  laquelle  il  appartient,  comme  par  exemple,  le  droit 
de  propriété  sur  une  res  nullius  acquise  par  occupation;  le 
droit  est  dit  dérivé  ou  acquis  quand  il  dérive  du  droit  d'une 
autre  personne  ;  par  exemple,  le  droit  de  l'acheteur  d'une  chose. 

Le  droit  est  présent  ou  futur,  selon  qu'il  existe  actuellement 
déjà  ou  que  son  existence  dépende  d'une  circonstance  non 
encore  réalisée.  Ce  dernier  droit  est  souvent  aussi  appelé  droit 
éventuel.  Il  va  sans  dire  qu'il  ne  doit  pas  être  confondu  avec 
la  simple  espérance  de  voir  un  droit  se  produire. 

Le  droit  est  personnalissime  ou  transmissible  :  le  premier 
est  rigoureusement  attaché  à  une  personne  déterminée  et  ne 
saurait  en  être  séparé  ;  le  second,  au  contraire,  peut  être  trans- 
féré d'une  personne  à  une  autre. 

Enfin  nous  arrivons  à  une  distinction  fort  importante,  basée 
sur  la  nature  de  l'objet  du  droit  et  sur  la  manière  dont  le  droit 
atteint  cet  objet  ;  cette  distinction  est  surtout  importante  parce 
qu'elle  sert  de  base  à  la  classification  méthodique  des  droits 
privés  et  nous  indique,  par  conséquent,  le  plan  de  toute  l'étude 
que  nous  aurons  à  faire  plus  tard  de  l'ensemble  de  ces  droits. 
En  effet,  d'après  leur  objet,  on  distinguera  avant  tout  deux 
grandes  classes  de  droits  :  les  droits  de  famille  et  les  droits 
patrimoniaux.  Les  droits  de  famille  sont  ceux  qui  ont  pour 
objet  direct  et  principal  une  autre  personne,  droits  qui  trouvent 
donc  dans  cette  autre  personne  leur  but  et  leur  raison  d'être; 
accessoirement  seulement,  ils  pourront  avoir  aussi  certains 
effets  relativement  aux  choses  ;  ces  droits  sont  quelquefois 
aussi  appelés  droits  personnels.  Par  contre,  on  appelle  patri- 
moniaux les  droits  qui  ont  les  choses  pour  objet  ;  mais  ces 
droits  peuvent  viser  la  chose  d'une  façon  plus  ou  moins  directe. 
Les  uns  affectent  la  chose  d'une  manière  tout  à  fait  directe  et 
immédiate  et  produisent  leur  effet  à  l'égard  de  toute  personne 
indifféremment,  comme  par  exemple,  le  droit  de  propriété  ;  on 
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les  appelle  droits  réels,  jura  inre,  parce  qu'ils  reposent  en  quel- 
que sorte  dans  la  chose  elle-même.  D'autres  n'atteignent  la 
chose  que  par  l'intermédiaire  d'une  autre  personne  déterminée, 
de  telle  sorte  que  le  droit  à  la  chose  n'existe  que  relativement 
à  cette  personne  et  qu'il  reste  sans  effet  à  Tégard  de  toute  autre 
personne.  Tel  est  le  droit  du  créancier  contre  son  débiteur. 
On  les  a  fort  naturellement  appelés  jura  ad  rem,  parce  qu'ils 
tendent  à  nous  faire  obtenir  une  chose  ;  on  les  appelle  souvent 
3.ussijurain personam,  droits  personnels, parce  qu'ils  s'exercent 
contre  une  personne  déterminée  ;  enfin  on  les  désigne  très 
souvent  aussi  par  le  terme  obligations,  parce  qu'à  un  droit  de 
ce  genre  correspond  toujours  nécessairement  une  obligation 
dans  le  chef  d'une  autre  personne  déterminée. 

Les  droits  privés  comprendront  donc  trois  grandes  classes 
de  droits  :  les  droits  de  famille,  les  droits  réels  et  les  obliga- 
tions. Tous  les  droits  privés  qui  peuvent  appartenir  à  une 
personne  rentrent  nécessairement  dans  l'une  de  ces  trois 
grandes  catégories  ;  ce  sont  donc  ces  trois  groupes  de  droits 
que  le  législateur  aura  à  organiser  et  à  sanctionner.  Toutefois 
sa  mission  ne  se  trouvera  pas  épuisée  par  là  ;  il  reste  un  point 
fort  important  à  régler  :  il  s'agit  de  savoir  ce  que  deviendront 
ces  divers  droits,  lorsque  la  personne  à  laquelle  ils  appar- 
tiennent viendra  à  cesser  d'exister  ;  l'ensemble  des  règles  rela- 
tives à  cette  question  importante  constitue  ce  qu'on  appelle  le 
droit  de  succession,  ou  le  droit  héréditaire;  il  forme  le  complé- 
ment nécessaire  d'un  système  complet  de  législation  privée  et 
devra  donc  aussi  nous  occuper  après  que  nous  aurons  étudié 
successivement  les  trois  groupes  de  droits  indiqués  plus  haut. 
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CHAPITRE  IL 
DE  L'ACQUISITION  ET  DE  LA  PERTE  DES  DROITS. 


§  1.  Observations  générales. 

Un  droit  peut  s'apquérir,  c'est-à-dire,  commencer  à  apparte- 
nir à  quelqu'un  de  deux  manières  diflférentes  :  il  se  peut  que  ce 
droit  n'ait  jamais  encore  appartenu  à  personne  ;  il  prend  donc 
naissance  dans  le  chef  de  celui  qui  l'acquiert  ;  l'acquisition  est 
alors  dite  originaire  et  le  droit  lui-même  est  qualifié  de  la  même 
manière  ;  tel  est  le  cas  lorsqu'on  acquiert  par  occupation  une 
res  nullius  ;  il  se  peut,  au  contraire,  que  le  droit  ait  existé  jus- 
que là  dans  le  chef  d'une  autre  personne  ;  ici,  il  ne  prend  donc 
pas  naissance  d'une  manière  absolue,  mais  il  passe  seulement 
d'une  personne  à  une  autre  ;  dans  ce  dernier  cas,  la  personne 
de  qui  Ton  acquiert  ce  droit  et  sur  le  droit  de  laquelle  se  base 
donc  le  droit  de  l'acquéreur  est  appelée  auteur  par  rapport 
à  celui-ci  ;  l'acquéreur  est  son  ayant  droit  ou  ayant  cause. 

Cette  acquisition  dérivée  peut  elle-même  se  concevoir  de 
deux  manières  :  il  se  peut,  en  efi*et,  que  le  droit  acquis  n'ait  pas 
eu  jusque  là  d'existence  propre  et  distincte  dans  le  chef  de 
l'auteur  ;  il  commence  à  avoir  une  existence  formelle,  propriam 
formam,  au  moment  de  l'acquisition,  par  une  espèce  de  démem- 
brement d'un  droit  plus  étendu  appartenant  à  l'auteur  ;  tel  est 
le  cas,  par  exemple,  lorsqu'un  propriétaire  concède  à  quelqu'un 
le  droit  de  passage  sur  son  terrain  :  ce  propriétaire  avait  certes, 
lui  aussi,  le  droit  de  passer  sur  son  propre  terrain  ;  mais  cela 
n'était  chez  lui  qu'un  des  nombreux  attributs  de  son  droit  de 
propriété.  Il  se  peut,  au  contraire,  que  le  droit  tout  entier,  tel 
qu'il  appartenait  à  l'auteur,  passe  a  l'acquéreur  ;  ce  dernier 
prend  alors,  par  rapport  au  droit  en  question,  la  place  de 
l'auteur  ;  voilà  pourquoi  cette  acquisition  dérivée  est  désignée 
par  l'expression  successio.  Cette  succession  peut  se  produire 
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relativement  à  un  droit  ou  aussi  à  quelques  droits  seulement  ; 
la  succession  est  alors  dite  à  titre  particulier  :  in  singulas  res^ 
in  rem  ou  encore  in  singularum  rerum  dominium  succedere  ;  mais 
elle  peut  aussi  se  produire  relativement  à  tout  Tensemble  des 
droits  de  l'auteur  dont  alors  la  personnalité  est  considérée 
comme  se  perdant  en  quelque  sorte  dans  celle  de  Tacquéreur, 
car  la  personnalité  n*est  précisément  autre  chose  que  l'aptitude 
à  être  le  sujet  d'un  ensemble  de  droits  ;  la  succession  est  alors 
dite  universelle,  ou  à  titre  universel  :  in  universum  jus  ou  in 
omnejus  succédera^  successio  per  universitatem. 

Dans  toute  acquisition  dérivée  il  est  une  règle  fort  impor- 
tante à  signaler  et  que  Ton  est  très  souvent  dans  le  cas  d'invo- 
quer :  c'est  que  le  droit  transféré  à  l'acquéreur  ne  peut  jamais, 
sous  aucun  rapport,  être  plus  fort,  plus  étendu  que  n'était  celui 
de  l'auteur  ;  on  ne  peut  donner  que  ce  qu'on  a  :  nemo  plus  juris 
inalium  transterre potest  qua?n  ipse  habet.  L.53.  D.  rf^R.  J.  (5o,  17). 
La  perte  d'un  droit  peut  aussi  se  concevoir  de  deux  manières 
différentes.  Elle  peut  résulter  de  l'extinction  du  droit,  ou, 
au  contraire,  du  transfert  de  ce  droit  à  une  autre  personne. 

Quand  la  perte  est  voulue  par  celui  auquel  appartenait  le 
droit,  elle  est  appelée  alienatio  dans  le  sens  large  du  mot  ;  mais 
dans  un  sens  plus  spécial,  on  se  sert  de  ce  terme  lorsque,  en 
se  dépouillant  d'un  droit,  on  le  transfère  à  une  autre  personne  ; 
et  du  terme  renuntiatio  ou  abdicatio  lorsqu'on  se  borne  à  se 
dépouiller  d'un  droit  sans  en  disposer  au  profit  d'une  autre 
personne. 

L'acquisition  ou  la  perte  d'un  droit  résulte  de  certains  faits 
auxquels  la  loi  a  attaché  cette  conséquence  juridique  ;  ces  faits 
sont  dénatures  très  diverses  ;  il  serait  impossible  de  les  ramener 
à  des  règles  générales  applicables  à  tous  les  droits  sans  distinc- 
tion ;  c'est  en  parlant  successivement  des  divers  droits  que 
nous  aurons  à  nous  demander,  pour  chacun  en  particulier,  quels 
sont  les  faits  par  lesquels  ce  droit  peut  s'acquérir  ou  se  perdre  ; 
mais  il  en  est  trois  qui  sont  d'une  application  fréquente  et  qui 
demandent  quelques  observations  générales  ;  ce  sont  :  l'expira- 
tion d'un  laps  de  temps,  les  actes  juridiques  et  les  actes  illicites 
ou  délits. 
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"*  §  2.  Du  laps  de  temps  en  particulier. 

/  Le  temps  exerce  souvent  une  influence  déterminante  sur 
l'acquisition  ou  la  perte  d'un  droit  ;  celles-ci  peuvent  en  eflfet 
résulter  du  seul  fait  de  l'expiration  d'un  laps  de  temps.  Cela 
peut,  à  première  vue,  sembler  peu  rationnel,  mais  cela  s'explique 
par  des  considérations  d'utilité  pratique  ;  en  efflet,  au  bout  d'un 
temps  plus  ou  moins  long,  il  peut  devenir  fort  difficile  de  prou- 
ver qu'un  droit  a  été  acquis  ou  perdu  :  le  souvenir  s'efface,  les 
titres  et  documents  se  perdent.  Il  importe  cependant  de  sortir 
d'incertitude  ;  on  a  dès  lors,  fort  naturellement,  considéré 
l'exercice  d'un  droit  pendant  un  laps  de  temps  déterminé 
comme  suppléant  à  la  preuve  de  son  existence,  et  le  non  exer- 
cice, au  contraire,  comme  prouvant  sa  non  existence,  sa  perte. 

En  droit  c'est  d'après  le  calendrier  que  se  compte  le  temps, 
et  le  calendrier  devient  ainsi  une  institution  légale  dont  nous 
devons  dire  quelques  mots. 

Les  Romains  attribuaient  leur  premier  calendrier  à  Romulus; 
ce  calendrier  très  imparfait  donnait  à  l'année  une  durée  de  dix 
mois  ;  et,  pour  corriger  le  désaccord  qui  en  résultait  entre  l'année 
légale  et  Tannée  naturelle  ou  solaire,  on  intercalait  de  temps 
à  autre  des  laps  de  temps  considérables.  Le  calendrier  attribué 
à  Numa  donne  à  l'année  douze  mois  comprenant  355  jours,  et 
tous  les  deux  ans,  on  intercalait  tantôt  22,  tantôt  23  jours  pour 
remettre  Tannée  légale  en  harmonie  avec  Tannée  solaire.  Ces 
22  ou  23  jours  se  plaçaient  après  le  23  février  et  étaient  en  quel- 
que sorte  considérés  comme  une  annexe  de  ce  23  février.  Au 
bout  de  quelques  siècles,  le  désaccord  entre  ce  calendrier  et 
Tannée  naturelle  devint  cependant  fort  considérable  et  Jules 
César  entreprit  de  réformer  le  calendrier,  afin  de  le  mettre 
d'une  manière  définitive  en  harmonie  avec  Tannée  solaire 
et  le  cours  naturel  des  saisons.  L'année 708  compta  445  jours; 
à  partir  de  là,  Tannée  comprit  365  jours  distribués  en  12  mois; 
toutefois,  comme  Tannée  solaire  est  en  réalité  de  365  jours  et 
six  heures  environ.  Tannée  du  calendrier  se  trouvait  trop  courte 
de  six  heures  ;  au  bout  de  4  ans  cela  fait  à  peu  près  un  jour,  et 
voilà  pourquoi  tous  les  4  ans  on  ajoutait  un  jour  qu'on  plaçait, 
comme  autrefois,  après  le  23  février.  Ce  jour  était  considéré 
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comme  faisant  partie  du  jour  suivant,  c'est-à-dire,  du  24  février 
qui  comptait  ainsi  48  heures,  et  comme  ce  24  février  s'appelait 
le  sixième  jour,  sextus  dies,  avant  les  calendes  de  mars,  ce  jour 
double  fut  appelé  bissextus  et  l'année  elle-même,  année  bissex- 
tile. 

Cependant,  au  bout  d'un  certain  nombre  de  siècles,  ce  calen- 
drier de  Jules  César  dut  se  trouver  aussi  en  désaccord  avec 
l'année  astronomique  ;  en  effet,  Tannée  solaire  ne  comprend 
pas  exactement  365  jours  et  6  heures  ;  il  reste  un  écart  de 
II  minutes  que  Jules  César  négligeait  ;  or,  11  minutes  font  un 
jour  entier  au  bout  de  128  ans  environ.  Afin  de  corriger  cet 
écart,  Grégoire  XIII,  en  i582,  entreprit  une  réforme  du  calen- 
drier; sa  réforme  consiste  principalement  en  ce  qu'il  supprime 
tous  les  siècles  une  année  bissextile,  en  d'autres  termes,  il  la 
transforme  en  une  année  ordinaire.  Toutefois,  tous  les  4  siècles 
cette  suppression  n'a  pas  lieu.  C'est  ce  calendrier  grégorien 
qui  a  force  de  loi  chez  nous  et  dans  la  majeure  partie  de 
l'Europe.  Le  calendrier  de  Jules  César  est  cependant  toujours 
encore  en  vigueur  en  Russie  et  dans  quelques  pays  orientaux. 

Le  calcul  du  temps,  d'après  le  calendrier,  s'appelle  compu- 
tation  civile,  par  opposition  à  la  computatioiî  naturelle  ou 
astronomique.  Dans  cette  computation  civile,  le  jour  est  un 
espace  de  24  heures,  de  minuit  à  minuit,  tandis  que  lux^  ou 
naturalis  dies  ou  aussi  dies  par  opposition  à  nox^  désigne  le 
temps  qui  s'écoule  du  lever  au  coucher  du  soleil  ;  mais  ce 
dies  naturalis  est  lui-même  aussi  plus  ou  moins  fictif,  puisqu'il 
est  toujours  régulièrement  de  douze  heures.  Le  droit  romain 
ne  tient  pas  en  général  compte  des  semaines  ;  quant  au  mois, 
c'était  en  droit  romain  un  espace  fixe  de  3o  jours  et  non  pas  un 
espace  variable  de  date  en  date  ;  il  eut  d'ailleurs  été  difficile 
d'agir  autrement,  à  cause  de  la  manière  d'indiquer  la  date  à 
compter  des  calendes,  des  nones  et  des  ides  ;  ces  deux  der- 
niers jours,  en  effet,  n'arrivaient  pas  chaque  mois  à  la  même 
date.  En  droit  moderne,  la  question  de  savoir  comment  il  faut 
compter  les  délais  d'un  ou  de  plusieurs  mois  est  souvent  con- 
troversée ;  en  pratique,  on  compte  ordinairement  de  date  en 
date. 

Quand  il  s'agit  de  calculer  un  laps  de  temps,  deux  choses 
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sont  essentielles  :  le  poînt  de  départ  et  le  terme  final.  Pour  l'un 
et  pour  l'autre,  on  n'a  pas  égard  à  des  subdivisions  de  temps 
moindres  qu'un  jour  plein  ;  on  ne  compte  pas  de  momento  ad 
momentunij  précisément  parce  que  Ton  compte  civiliter  et  non 
pas  naturaliter. 

S'agit-il  d'un  délai  dont  l'expiration  doit  faire  acquérir  un 
droit,  on  compte  pour  un  jour  plein  le  jour  où  le  délai  com- 
mence à  courir  et,  quant  au  dernier  jour,  il  suffit  qu'il  soit 
commencé  :  dies  novissimus  cœptus  pro  completo  habetur.  C'est 
donc  une  manière  de  compter  en  tout  point  favorable  à 
l'acquisition  du  droit.  S'agit-il,  au  contraire,  d'un  délai  dont 
l'expiration  va  produire  extinction  d'un  droit,  on  ne  compte 
pas  du  tout  le  premier  jour  pendant  lequel  le  délai  com- 
mence à  courir  ;  quant  au  dernier  jour,  il  n'y  avait  pas  en  droit 
romain  de  règle  fixe. 

.  Dans  certains  cas,  les  Romains  comptaient  le  laps  de  temps 
d'une  manière  tout  à  fait  particulière  :  pour  parfaire  le  nombre 
de  jours  voulu,  on  ne  comptait  pas  les  jours  où  la  personne 
qui  aurait  dû  poser  un  acte,  en  aurait  été  empêchée,  soit  par 
un  obstacle  dans  la  personne  du  magistrat  qui,  par  exemple,  ne 
siège  pas  les  jours  fériés,  soit  par  sa  propre  absence  ou  une 
maladie  grave.  Le  laps  de  temps  calculé  ainsi,  s'appelait  un 
tempus  utile  par  opposition  au  tempus  continuum  dans  lequel 
tous  les  jours  comptent  indifféremment.  Il  est  à  remarquer  que, 
même  lorsque  le  temps  se  calcule  utiliter,  la  seule  circonstance 
qu'on  ignorait  l'existence  d'un  droit  et  la  nécessité  de  l'exercer, 
ne  suffit  pas  pour  empêcher  les  jours  de  compter  ;  pour  qu'on 
tienne  compte  de  cette  ignorance,  il  faut  que  la  loi  le  prescrive 
formellement  ;  or,  ceci  peut  se  rencontrer  pour  un  tempus  con- 
tinuum aussi  bien  que  pour  un  tempus  utile. 

Pour  qu'un  délai  se  calcule  utilitery  il  faut  la  réunion  des  con- 
ditions suivantes  : 

1°  Qu'il  s'agisse  de  la  perte  d'un  droit. 

2°  Que  cette  perte  doive  résulter  de  l'inaccomplissement 
d'actes  qu'on  aurait  dû  poser  en  justice. 

3°  Que  le  délai  soit  court  ;  ce  n'était  jamais  un  délai  de  plus 
d'une  année. 

4°  Que  la  fixation  du  délai  résulte  de  la  loi  elle-même,  et  non 
pas  d'une  convention  entre  les  parties. 
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Les  difficultés  nombreuses  auxquelles  peut  donner  lieu  le 
calcul  d*un  tempus  utile,  ont  du  reste  fait,  avec  le  temps,  rem- 
placer souvent  un  tempus  utile  par  un  tempus  continuum,  par 
exemple,  un  délai  utile  d'une  année  par  4  années  continues. 

Il  est  un  laps  de  temps  d'une  nature  particulière  que  Ton 
appelle  un  temps  immémorial  ;  on  entend  par  là  un  laps  de 
temps  dont  l'origine,  le  point  de  départ  échappe  à  tout  souve- 
nir :  cujus  origo  memoriatn  excessit,  cujus  memoria  non  exstat.  Or, 
quand  un  droit  s'exerce  depuis  un  temps  immémorial,  il  doit 
être  considéré  comme  ayant  été  réellement  et  valablement 
acquis  ;  il  serait  peu  raisonnable  d'exiger  encore  une  preuve 
proprement  dite  de  cette  acquisition,  précisément  parce  que 
l'acquisition  de  ce  droit  reriionte  à  une  époque  dont  on  n'a 
aucun  souvenir  :  memoriam  excessit.  Le  temps  immémorial 
équivaut  donc  pleinement  à  un  mode  d'acquérir.  Les  Romains 
désignent  ordinairement  ce  temps  immémorial  par  le  terme 
vetustas  :  vetustas  legis  vicetn  tenet. 

%  3.  Des  actes  juridiques. 

L'acte  juridique,  negotium  ou  negotiumjuris,  peut  se  définir 
un  fait  licite  posé  spécialement  dans  l'intention  de  produire  un 
effet  juridique,  c'est-à-dire,  la  naissance  ou  l'extinction  d'un 
droit. 

Pour  la  validité  d'un  acte  juridique,  il  faut  la  réunion  des  con- 
ditions suivantes  : 

1°  Une  personne  capable  de  volonté  juridique  ;  sont  donc 
exclues,  a)  les  personnes  civiles,  puisqu'elles  n'ont  qu'une  exis- 
tence fictive  ;  bj  les  infantes  ;  cj  les  insensés,  sauf  dans  un  inter- 
valle lucide  ;  d)  de  même  les  personnes  accidentellement  privées 
de  raison,  comme  un  somnambule  ou  une  personne  en  état 
d'ivresse  complète.  Ne  sont  capables  de  volonté  qu'avec 
certaines  restrictions  :  aj  Timpubère,  infantia  major  qui  ne 
peut  pas  deteriorem  suam  conditionem  facere  sans  l'autorisation 
d'un  tuteur  ;  b)  les  prodigues  ;  ils  ne  peuvent  poser  d'actes 
d'administration  relativement  aux  biens  quibus  eis  interdictum 
est  ;  c)  les  pubères  mineurs  qui  ne  peuvent  poser  certains  actes 
sans  le  concours  d'un  curateur  ;  d)  dans  l'ancien  droit  romain, 
les  femmes  qui,  pour  certains  actes,  devaient  avoir  Vauctoritas 
d'un  tuteiir. 
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2°  Un  acte  de  volonté  ;  sinon  il  pourrait  tout  au  plus  y  avoir 
apparence  d'acte  juridique.  Mais  il  faut  de  plus  que  cette 
volonté  ne  soit  viciée  ni  par  violence  ni  par  erreur  :  a)  violence. 
Il  ne  s'agit  pas  ici  du  cas  où  une  violence  toute  matérielle 
aurait  produit  une  manifestatation  de  volonté  sans  aucune 
volonté  réelle  ;  il  n'y  a  pas  alors  de  volonté  du  tout,  ni,  par 
conséquent,  d'acte  juridique.  Cependant  la  violence,  vis,  nieius^ 
peut  s'être  bornée  à  déterminer  la  volonté  de  telle  sorte  que 
cette  volonté  ait  existé,  mais  n'ait  existé  que  par  crainte  d'un  mal 
dont  on  s'est  vu  menacé  ;  cette  situation  s'exprime  parfaitement 
bien  par  les  mots  coactus  volui  de  la  L.  21.  §  5.  D.  4.  2.  :  quia 
quamvis,  si  liberum  esset,  noluissem,  tamen  coactus  volui  ;  oubien 
aussi  par  les  mots  maluisse  hoc  videtur  de  la  L.  22.  D.23.2. 
La  loi  a  égard  à  ces  circonstances,  elle  protège  la  victime  de 
cette  violence  contre  les  conséquences  de  l'acte  consenti  par 
elle,  pourvu  qu'il  s'agisse  d'une  crainte  raisonnable,  crainte 
d'un  mal  sérieux  dont  on  se  voit  menacé  injustement,  et  cela, 
par  une  personne  qui  a  précisément  l'intention  de  contraindre 
la  volonté  par  ce  moyen,  b)  L'erreur.  Ici  aussi,  il  se  peut  que 
l'erreur  exclue  complètement  la  volonté  ;  alors  l'acte  juridique 
n'existe  qu'en  apparence.  Mais  il  se  peut  aussi  que  l'erreur  ait 
seulement  influencé,  modifié  la  volonté,  et  alors  il  arrive  que 
la  loi  ait  égard  à  cette  erreur  ;  il  faut  cependant  pour  cela, 
qu'elle  soit  excusable;  or  en  général,  l'erreur  de  droit  n'est 
pas  excusable,  car  tout  le  monde  est  censé  connaître  la  loi  : 
juris  ignorantia  nocet,  facti  ignorantia  non  nocet;  certaines  per- 
sonnes, toutefois,  pouvaient  s'excuser  de  ne  pas  connaître  la 
loi,  comme  par  exemple,  les  mineurs,  les  femmes,  les  soldats 
et  les  personnes  sans  éducation."  Mais  l'erreur  s'apprécie  d'une 
manière  toute  spéciale,  quand  elle  a  été  produite  à  dessein  par 
une  autre  personne  dans  le  but  de  déterminer  la  volonté  et  de 
causer  par  là  un  dommage.  Il  y  a  alors  doluSj  dol,  fraude;  et 
alors,  quand  même  l'erreur  produite  ne  serait  pas  suffisante 
pour  entraîner  la  nullité  de  l'acte,  l'auteur  du  dol  ne  pourra 
cependant  pas  se  prévaloir  de  l'acte  en  question,  et  de  plus 
on  pourra  exiger  de  lui  réparation  du  dommage  causé  par  son 
dol. 
30  II  faut  aussi  que  cette  volonté  tende  à  un  objet  juridique- 
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ipent  possible,  c'est-à-dire,  que  l'auteur  de  Tacte  ait  voulu  un 
résultat  permis  et  possible  aux  yeux  de  la  loi. 

4^  Enfin  il  faut  que  cette  volonté  ait  été  manifestée.  Cette 
manifestation  peut  d'ailleurs  résulter  d'un  fait  positif  ou  bien 
aussi  d'un  fait  négatif,  d'une  omission  ;  quelquefois  la  loi  veut 
que  la  volonté  se  manifeste  d'une  certaine  manière  déterminée, 
qu'elle  soit,  par  exemple,  consignée  par  écrit,  l'acte  alors  est  dit 
solennel.  En  dehors  de  ce  cas,  la  volonté  peut  se  manifester 
de  toute  manière  quelconque,  même  tacitement,  c'est-à-dire, 
résulter  par  voie  de  conséquence  de  certaines  actes  posés  par 
celui  dont  la  volonté  est  en  question. 

En  général,  l'auteur  d'un  acte  juridique  doit  exprimer  lui- 
même  sa  volonté  ;  cependant,  nous  verrons  plus  tard,  notam- 
ment en  parlant  de  la  manière  dont  se  forment  les  conventions, 
que  Ton  peut  aussi  quelquefois  se  servir  de  l'organe  d'une 
autre  personne  pour  exprimer  une  volonté  juridique,  par 
exemple,  d'un  mandataire  ou  d  une  personne  qu'on  a  sous  sa 
puissance. 

On  peut  distinguer  les  actes  juridiques  de  diverses  manières  : 

Ainsi  on  les  distingue  en  unilatéraux  et  bilatéraux  ;  les  pre- 
miers sont  ceux  qui  émanent  d'une  seule  volonté,  comme  par 
exemple,  le  testament;  les  seconds  sont  l'œuvre  de  deux  ou 
plusieurs  volontés  indépendantes  l'une  de  l'autre,  telle  est  la 
pactio  ou  conventio.  Ils  sont  dits  onerosUy  à  titre  onéreux, 
lorsque  l'avantage  que  lune  des  parties  retire  de  l'acte  juridi- 
que est  compensé  par  un  avantage  fait  à  l'autre  partie,  comme 
dans  une  vente,  par  exemple;  ils  sont,  au  contraire,  lucrativa 
ou  gratuita,  à  titre  gratuit,  quand  il  n'y  a  d'avantages  que  d'un 
côté  seulement,  comme  dans  une  donation. 

On  les  appelle  negotia  niortis  causa,  actes  à  cause  de  mort, 
quand  ils  ne  doivent  produire  leur  effet  qu'après  la  mort  de  leur 
auteur  ;  tel  est  le  cas  pour  le  testament  ;  et  ils  sont  dits  inter 
vivos,  actes  entre  vifs,  quand  leur  effet  n  est  pas  subordonné  à 
l'arrivée  de  cet  événement. 

On  peut  distinguer  dans  un  acte  juridique  des  éléments  de 
trois  espèces  différentes  : 

1°  Les  éléments  essentiels,  c'est-à-dire,  les  éléments  sans  les- 
quels l'acte  juridique  qu'on  a  voulu  poser  ne  se  conçoit  pas  ; 
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les  auteurs  de  l'acte  ne  pourraient  donc  pas  ne  pas  les  vouloir, 
tels  seraient,  par  exemple,  dans  une  vente,  une  chose  qui  fait 
l'objet  de  la  vente  et  un  prix  que  l'acheteur  s'oblige  à  payer. 

2°  Les  éléments  naturels,  c'est-à-dire,  les  éléments  que  l'acte 
comprend  par  lui-même  et  de  sa  nature,  aussi  longtemps  qu'on 
ne  les  a  pas  formellement  écartés  ;  par  exemple,  dans  une  vente 
l'obligation  du  vendeur  de  garantir  à  l'acheteur  la  paisible 
possession  de  la  chose  vendue  ;  les  parties  sont  censées  vouloir 
les  éléments  de  ce  genre  et  n'ont  donc  pas  besoin  de  les  expri- 
mer formellement  ;  mais  elles  pourraient  ne  pas  les  vouloir  et 
elles  sont  libres  de  les  écarter  de  l'acte  juridique  en  question. 

3**  Les  éléments  accidentels,  c'est-à-dire,  les  éléments  que 
l'acte  ne  contient  pas  par  lui-même,  mais  qu'il  peut  contenir  : 
les  parties  peuvent  les  vouloir  et  les  introduire  dans  l'acte  ;  tel 
serait,  par  exemple,  dans  une  vente  le  délai  accordé  au  vendeur 
pour  la  livraison  de  la  chose  ou  à  l'acheteur  pour  le  paiement 
du  prix. 

Les  jurisconsultes  modernes  ont  appelé  ces  divers  éléments  : 
essentialia,  naturalia  et  accidentia  negotii. 

Il  est  trois  éléments  accidentels  qui  se  rencontrent  assez 
souvent  dans  les  actes  juridiques  ;  ils  présentent  surtout  de 
l'importance  dans  la  matière  des  conventions  et  nous  aurons 
donc  à  en  parler  avec  quelques  détails,  quand  nous  traiterons 
de  cette  matière  ;  cependant  ils  peuvent  se  rencontrer  dans 
d'autres  actes  juridiques  aussi  ;  nous  devons  donc  les  signaler 
dès  maintenant  ;  ce  sont  la  condition,  le  terme  et  le  mode. 

La  condition  est  un  événement  futur  et  incertain  dont  on  fait 
dépendre  l'existence  d'un  acte  juridique  ;  cet  acte  est  alors 
appelé  conditionnel.  L'événement  doit  être  futur  ;  si  le  fait 
indiqué  sous  forme  de  condition  existait  déjà,  l'acte  juridique 
ne  serait  pas  conditionnel  :  il  existe  ou  n'existe  pas,  peu 
importe  que  les  parties  le  sachent  ou  non.  L'événement  doit 
aussi  être  incei*tain  ;  si  l'arrivée  de  l'événement  futur  était 
certaine,  l'acte  juridique  existerait  immédiatement,  tandis  que 
la  condition,  au  contraire,  a  pour  effet  de  faire  planer  l'incerti- 
tude sur  l'existance  de  l'acte  juridique  ;  il  faut  aussi  que  la 
condition  n'aille  pas  de  soi,  que  ce  ne  soit  pas  une  conditio  qucc 
tacite  negotio  inest,  sans  cela,  ce  ne  serait  pas  un  élément  acci- 
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dentel  de  l'acte  juridique,  et  dès  lors  cet  acte  ne  serait  pas 
soumis  aux  règles  spéciales  propres  aux  actes  conditionnels, 

On  distingue  souvent  les  conditions  en  suspensives  et  réso- 
lutoires :  les  premières  tiennent  en  suspens  l'existence  d'un 
droit  ;  les  secondes  produisent,  au  contraire,  lorsqu'elles  arrivent 
résolution  d'un  droit  ;  cependant  il  est  clair  que  ces  dernières 
aussi  peuvent  être  appelées  suspensives,  car  elles  tiennent  en 
suspens  la  résolution  d'un  droit. 

Toute  condition,  lorsqu'elle  arrive,  opère  avec  effet  rétroactif; 
c'est-à-dire,  qu'elle  est  censée  arriver  le  jour  où  elle  a  été  éta- 
blie ;  cela  se  fonde  sur  l'intention  présumée  des  auteurs  de 
l'acte  conditionnel  :  s'ils  avaient  su  que  l'événement  arriverait, 
ils  auraient  fait  l'acte  juridique  pur  et  simple  et  n'auraient  pas 
exprimé  de  condition.  Certains  actes  juridiques  ne  peuvent 
jamais  être  affectés  de  conditions,  par  exemple,  le  mariage,  le 
divorce,  l'adoption,  l'émancipation,  l'acceptation  d'une  succes- 
sion. L.  77.  D.  deR.].  (5o.  17). 

Le  terme,  dies.  On  entend  par  là  l'indication  d'un  jour  à  partir 
duquel  ou  jusqu'auquel  l'acte  juridique  doit  produire  ses  effets. 
Le  terme  ne  met  donc  pas  en  question  l'existence  de  l'acte 
juridique,  mais  seulement  la  durée,  l'époque  de  son  efficacité. 
Il  y  a  deux  espèces  de  termes,  comme  l'indique  déjà  la  défi- 
nition que  nous  venons  d'en  donner  :  le  dies  a  quo,  terme 
suspensif  et  le  dies  ad  queniy  terme  résolutoire.  La  différence 
caractéristique  entre  le  terme  et  la  condition,  c'est  que  l'arrivée 
de  la  condition  est  incertaine,  celle  du  terme,  au  contraire,  est 
certaine.  Toutefois  l'époque  de  son  arrivée  peut  être  incertaine, 
par  exemple,  le  jour  de  la  mort  d'une  personne  et  d'après  cela 
on  distingue  le  dies  certus  an,  incertus  quando  et  le  dies  certus  atty 
certus  quandOy  comme  par  exemple,  dans  six  mois  ;  mais  si  le 
dies  était  incertus  an,  ce  ne  serait  pas  un  terme,  quand  même 
les  parties  l'auraient  qualifié  ainsi  ;  ce  serait  en  réalité  une 
condition,  ainsi,  si  l'on  avait  dit,  par  exemple,  lorsqu'un  tel 
deviendra  consul,  ce  serait  une  manière  de  dire  incorrecte  ;  il 
aurait  fallu  dire  :  si  un  tel  devient  consul. 

Le  moduSy  mode  ou  charge,  est  une  clause  imposant  une 
obligation  spéciale  à  une  personne,  obligation  qui  va  au-delà 
des  effets  habituels  de  l'acte  juridique  auquel  le  mode  est  atta- 
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ché.  Cette  clause  se  présente  èurtout  fréquemment  dans  les 
actes  de  libéralité  :  on  fait  une  donation  en  imposant  au  dona- 
taire l'obligation  d'employer  le  montant  de  cette  libéralité  à  un 
but  que  Ton  désigne.  Ici,  l'existence  de  Tacte  juridique  n'est 
pas  mise  en  question,  ni  son  efficacité  immédiate  non  plus  :  il 
produit  immédiatement  tous  ses  eflfets  ;  seulement  à  ces  effets 
s'ajoute  une  obligation  particulière,  imposée  au  donataire, 
celle  de  se  conformer  au  modus,  à  la  charge  indiquée. 

Il  se  peut  qu'un  acte  juridique  soit  dénué  de  valeur  et  ne 
produise  donc  pas  ses  effets  ;  deux  cas  sont  à  distinguer  ici  : 

1°  Il  se  peut  que  l'acte  soit  nul,  nullum  ipso  jure,  c'est-à-dire, 
à  considérer  comme  inexistant;  les  Romains  disent  alors  :  nikil 
agilur,  nullum  negotium.  Ce  premier  cas  se  présente  :  a)  quand 
il  manque  à  l'acte  un  élément  essentiel,  c'est-à-dire,  un  de  ces 
éléments  sans  lesquels  il  ne  saurait  se  concevoir  ;  b)  toutes  les 
fois  qu'il  viole  une  loi  prohibitive  ;  cependant  cette  règle  ne 
date  que  de  Théodose  et  de  Valentinien  L.  5.  C.  i.  14.  ;  aupa- 
ravant, il  fallait  à  cet  égard  distinguer  selon  la  sanction  formel- 
lement écrite  dans  la  loi  :  l'acte  fait  en  violation  de  la  loi  n'était 
nul  que  quand  le  législateur  en  avait  formellement  disposé 
ainsi.  La  loi  était  alors  dite  perfecta,p2Lr  opposition  à  la  lex  minus 
quant  perfecta,  dans  laquelle  le  législateur  se  borne  à  punir 
l'auteur  de  l'acte  sans  en  prononcer  la  nullité,  et  à  la  lex  imper- 
fecta,  dans  laquelle  ne  se  trouvent  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  deux 
sanctions. 

2°  Mais  il  se  peut  aussi  que  l'acte  existe,  produise  donc  ses 
effets  ;  seulement  il  est  une  personne  qui  a  le  droit  de  l'attaquer 
et  de  le  faire  anéantir  :  negotium  rescinditur,  disent  alors  les 
Romains  ;  nous  appelons  cet  acte  annulable  par  opposition  à 
l'acte  nul  ou  inexistant. 

Ce  deuxième  cas  se  distingue  du  premier  sous  deux  rapports 
importants  :  a)  le  droit  de  faire  prononcer  l'annulation  de  l'acte 
peut  venir  à  se  perdre  ;  b)  la  personne  à  laquelle  ce  droit  était 
attribué,  peut  y  renoncer.  Dans  ces  deux  cas,  il  est  clair  que 
l'acte  subsistera  et  produira  définitivement  tous  ses  efifets. 

Un  acte  non  valable  en  principe  peut  se  valider  plus  tard, 
lorsque  la  cause  d'invalidité  vient  à  disparaître  :  negotium  con- 
valescit.  Cela  n'arrivait  que  rarement  dans  les  cas  de  nullité 
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proprement  dite  ;  on  y  suivait  en  général  la  règle  de  la  L.  29. 
D.  deR,  ].  :  quod  initio  vitiosum  est^.non  potest  tractu  temporis 
convalescere;  cependant,  même  ici,  ce  cas  n'est  pas  absolument 
impossible  ;  ainsi,  d'après  la  L.  4.  D.  23.  2,  le  mariage  d'une 
femme  impubère  se  valide  quand  la  femme  atteint  l'âge  de  la 
puberté.  Au  contraire,  quand  l'acte  est  simplement  annulable, 
il  est  tout  naturel  qu'il  puisse  se  valider  ;  quand  cet  effet  résulte 
de  la  volonté  de  celui  qui  pouvait  le  faire  annuler,  cet  acte 
de  volonté  s'appelle  ratihabitio^  ratification. 

Quand  l'acte  est  nul  seulement  dans  certaines  parties  et 
valable  dans  d'autres  qui  peuvent  se  concevoir  séparées  et 
distinctes  des  premières,  on  applique  l'axiome  utile  per  inutile 
non  vitiatur. 

Il  est  possible  aussi  que  l'acte  ne  puisse  pas  valoir  dans  le 
sens  que  les  parties  ont  exprimé  et  sembler  vouloir,  mais  qu'il 
réunisse  les  conditions  voulues  pour  valoir  dans  un  autre  sens 
conforme,  en  réalité,  aux  intentions  des  auteurs  de  l'acte  ;  par 
exemple,  dans  un  acte  qualifié  de  vente,  on  dispense  l'acheteur 
de  l'obligation  de  payer  le  prix  convenu  :  l'acte  alors  ne  peut 
pas  valoir  comme  vente,  parce  que  le  prix  est  un  élément  es- 
sentiel de  la  vente;  mais  il  pourra  valoir  comme  donation, 
pourvu  qu'il  satisfasse  aux  conditions  requises  pour  les  dona- 
tions et  que  cela  soit  conforme  à  la  volonté  des  parties  :  plus 
valet  quod  agitur  quam  quod  simulate  coficipitur,  porte  la  rubrique 
du  C.  4,  22.  L'^Lcte  est  alors  dit  simulé. 

Quand  l'acte  est  susceptible  de  deux  interprétations  diffé- 
rentes, on  choisit  de  préférence  celle  qui  est  le  plus  conforme  à 
la  nature  de  l'acte;  ainsi  notamment,  on  écartera  celle  qui  aurait 
pour  effet  de  le  faire  déclarer  nul.  L.  12.  D.  34.  5  :  id  accipi 
débet  quo  res,  de  qua  agitur,  magis  valeat,  quam  pereat. 

Quand  un  acte  juridique  constitue  une  libéralité,  il  a  été 
soumis,  en  droit  romain,  à  des  règles  tout  à  fait  particulières 
dont  le  but  était  surtout  de  prévenir  l'exagération  et  l'irré- 
flexion, puis  aussi  d'en  assurer  l'irrévocabilité.  L'étude  de  ces 
règles  devrait  logiquement  trouver  place  ici  ;  toutefois,  elle 
présenterait  pour  le  moment  d'assez  grandes  difficultés.  Elle 
sera  plus  facile  quand  nous  aurons  étudié  en  détail  la  matière 
des  droits  réels  et  celle  des  obligations.  Voilà  pourquoi  nous 
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croyons  utile  de  la  réserver  pour  plus  tard,  c'est-à-dire,  pour  le 
Livre  III  de  la  partie  spéciale.  Elle  se  présentera  assez  natu- 
rellement lorsque  nous  parlerons  des  obligations  qui  se  forment 
par  convention. 

§  4.  Des  actes  illicites. 

K 

Un  fait  illicite,  injuste,  contraire  au  droit,  peut  aussi  produire 
des  effets  juridiques,  c'est-à-dire,  faire  naître  ou  s'éteindre  des 
droits.  Un  fait  peut  être  par  lui-même  contraire  à  la  loi,  il  peut 
aussi  n'être  contraire  qu'à  certaines  obligations  spéciales  incom- 
bant à  son  auteur  ;  dans  le  premier  cas,  il  s'appelle  plus  parti- 
culièrement délie  tum. 

Pour  qu  un  fait  illicite  produise  des  effets  juridiques,  il  faut 
toujours  qu'il  soit  imputable  à  son  auteur,  c'est-à-dire,  que  la 
volonté  de  celui-ci  y  ait  eu  une  part  plus  ou  moins  grande  ; 
cette  imputabilité  se  désigne  par  le  terme  culpa  dans  le  sens 
large  du  mot  ;  mais  dans  un  sens  plus  spécial,  on  distingue 
deux  hypothèses  :  quand  l'auteur  a  voulu  violer  le  droit,  il  y  a 
dol,  dolus,  dolus  malus  ;  quand  il  y  a  seulement  négligence, 
manque  de  zèle,  de  soin,  il  y  a  culpa  proprement  dite.  Quand 
on  n'est  pas  dans  une  relation  d'obligation  envers  la  personne 
lésée,  on  ne  répond  toujours  que  de  ses  faits  positifs  et  non 
pas  de  simples  omissions  ;  quand,  au  contraire,  on  est  obligé 
envers  la  personne  lésée  quand,  par  exemple,  on  a  contracté 
avec  elle,  ou  bien  qu'on  est  son  tuteur,  on  n'a  pas  toujours  le 
droit  de  s'abstenir  :  on  doit  agir  conformément  à  son  obligation, 
et  Ton  doit  apporter  à  l'exécution  de  cette  obligation  une 
certaine  somme  de  soins  et  d'activité.  On  répondra  donc  aussi 
de  simples  omissions  et  la  faute  pourra  dès  lors  consister  non 
seulement  infaciendo  mais  aussi  in  non  faciendo. 

La  sévérité  avec  laquelle  on  appréciera  ici  la  conduite  de  la 
personne  obligée,  n'est  pas  toujours  la  même.  Elle  dépendra  de 
la  nature  du  lien  obligatoire,  de  la  manière  dont  il  s'est  formé  et 
de  diverses  circonstances.  Pour  indiquer  les  différents  degrés 
de  sévérité  que  l'on  apporte  en  droit  à  l'appréciation  de  la  con- 
duite d'une  personne,  on  se  sert  des  points  de  comparaison 
suivants  : 

Quand  la  personne  obligée  n'a  pas  donné  à  l'exécution  de  son 
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obligation  les  soins  que  tout  homme  quelconque,  tout  premier 
venu,  donne  habituellement  à  ses  affaires,  il  y  a  faute  lourde, 
culpa  lata  ;  or,  toute  personne  obligée  répond  toujours  de  cette 
faute.  Quand  elle  n*a  pas  fait  ce  qu'un  bonus  pater  familias,  un 
homme  soigneux  et  diligent  a  coutume  de  faire  dans  la  gestion 
de  ses  intérêts,  il  y  a  faute  légère,  culpa  levis.  En  général,  la 
personne  obligée  répond  aussi  de  cette  faute  ;  cependant,  il 
n'en  est  pas  toujours  ainsi,  il  est  des  cas  où  elle  ne  répond  que 
de  sa  faute  lourde.  Mais  il  est  aussi  des  cas  où  la  loi  lui  impose 
d'apporter  à  l'exécution  de  son  obligation  seulement  la  mesure 
de  soins  et  d'activité  qu'elle  a  coutume  d'apporter  à  ses  propres 
affaires  :  diligentiam  guam  suis  rébus  adhibere  solet  ;  quand  elle 
reste  en  défaut  sous  ce  rapport  là,  il  y  a  ce  qu'on  a  appelé 
culpa  levis  in'  concreto,  parce  qu'on  se  place  au  point  de  vue 
concret  de  la  personne  obligée  ;  et  par  opposition  à  cette  faute, 
on  appelle  alors  la  précédente  culpa  levis  in  absiracto,  puisqu'on 
s'y  place  au  point  de  vue  abstrait  d'un  homme  soigneux  et 
diligent. 
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TITRE  IV. 
De  la  manière  de  faire  valoir  les  droits. 


OBSERVATIONS  PRÉALABLES. 

Le  droit  se  compose  d'un  ensemble  de  règles  dont  le  respect 
peut  être  au  besoin  contraint  par  des  voies  de  coercition  ;  c'est 
là  ce  qui  constitue  la  différence  caractéristique  entre  le  droit 
et  la  morale.  Ce  sont  ces  moyens  de  coercition  qui  donnent  à 
la  règle  de  droit  sa  valeur  pratique.  Ce  sont  eux  qui  déterminent 
en  réalité  la  nature,  la  portée,  la  mesuré  exacte  de  la  règle  de 
droit;  aussi  est-il  essentiel  de  les  connaître,  si  l'on  veut  bien 
connaître  la  règle  de  droit  elle-même  et  bien  en  pénétrer 
l'esprit;  il  faut  savoir  se  la  représenter  mise  en  mouvement, 
mise  en  action.  C'est  là  le  complément  nécessaire  de  l'exposé 
des  règleis  dont  la  réunion  forme  le  système  du  droit  privé. 
Nous  avons  donc  à  nous  demander  maintenant  comment  cette 
contrainte  était  organisée  en  droit  romain,  comment  la  loi 
assurait,  au  besoin,  le  respect  de  la  règle  de  droit  lorsque 
celle-ci  n'était  pas  spontanément  et  volontairement  respectée. 

Il  est  clair  que  la  loi  ne  peut  pas  laisser  à  chacun  la  faculté 
d'user  lui-même  des  divers  moyens  de  contrainte  dont  il  dispose 
accidentellement,  pour  forcer  les  autres  à  respecter  ses  droits  ; 
ce  serait  là  un  système  qui,  avant  tout,  aurait  le  tort  grave  de 
ne  profiter  qu'au  plus  fort,  qui  de  plus,  n'offrirait  pas  le  moyen 
de  résoudre  les  questions  douteuses  que  peut  soulever  l'appli- 
cation de  la  règle  de  droit  et  qui,  enfin,  présenterait  les  plus 
graves  inconvénients  au  point  de  vue  de  l'ordre  et  de  la  paix 
publique.  Aussi,  indépendamment  des  lois  pénales  et  de  police, 
avec  lesquelles  on  se  mettrait  en  conflit,  si  l'on  usait  de  violence 
pour  faire  valoir  un  droit,  la  loi  civile  elle-même  condamne-t-elle 
cet  emploi  de  la  violence  et  prend-elle  des  mesures  pour  le 
réprimer. 
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Nous  trouvons,  sous  ce  rapport,  deux  dispositions  remar- 
quables en  droit  romain.  Un  décret  de  Marc  Aurèle  mentionné 
à  la  L.  7.  D.  48.  7.  punit  de  la  perte  de  son  droit  tout  créan- 
cier qui  s'emparerait  de  sa  propre  autorité,  fût-ce  même  sans 
violence,  de  ce  qui  lui  est  dû.  Valentinien  et  Théodose 
punissent  celui  qui  use  de  violence  pour  s'emparer  d'une 
chose  dont  il  se  prétend  propriétaire  :  s'il  se  trouve  être 
réellement  propriétaire  de  la  chose,  la  peine  consiste  dans  la 
perte  de  son  droit  de  propriété;  si  d'autre  part,  il  ne  l'est  pas, 
il  devra  payer  la  valeur  de  la  chose  à  titre  de  peine.  L.  7.  C.  8. 4. 

Remarquons  bien  que  ces  dispositions  n'ont  absolument  pas 
pour  effet  de  supprimer  ou  même  de  restreindre  le  droit  de 
légitime  défense,  c'est-à-dire,  le  droit  de  repousser,  même  par 
la  force,  une  attaque  injuste,  pourvu  qu'on  se  tienne  dans  les 
limites  que  la  raison  et  le  droit  naturel  assignent  à  l'exercice 
de  ce  droit.  Souvent  des  textes  romains  reconnaissent  très 
formellement  l'existence  de  ce  droit  et  proclament  l'axiome  : 
vint  vi  repellere  licet.  II  est  même  un  cas  remarquable  où  le 
droit  romain  va  en  réalité  au-delà  des  limites  strictes  du 
droit  de  légitime  défense  :  quand  on  a  été  dépossédé  d'une 
chose  par  un  acte  de  violence,  il  est  permis  d'user  immédiate- 
ment soi-même  de  violence  pour  se  ressaisir  de  la  chose  et  en 
recouvrer  la  possession  ;  cet  emploi  de  la  force  n'est  considéré 
par  la  loi  que  comme  une  continuation  de  lexercice  du  droit 
de  légitime  défense.  L.  17.  D.  43.  16. 

Une  application  particulière  des  principes  de  la  légitime 
défense  se  trouve  dans  ce  qu'on  a  appelé  le  jus  retentionis.  Lors- 
qu'on détient  légitimement  une  chose  que  l'on  est  dans  l'obliga- 
tion de  restituer,  il  se  peut  qu'on  ait  le  droit  de  refuser  de  faire 
cette  restitution  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  satisfait  à  certains  droits 
qui  ont  pris  naissance  à  l'occasion  de  cette  chose  ;  par  exemple, 
on  a  fait  sur  cette  chose  des  impenses  nécessaires  ou  utiles 
dont  on  a  le  droit  d'exiger  le  remboursement;  ou  bien  la  chose 
a  causé  à  celui  qui  la  détient  un  dommage  dont  il  peut  exiger 
la  réparation. 

Sauf  ce  que  nous  venons  de  dire  du  droit  de  légitime  défense, 
on  peut  formuler  la  règle  qu'il  est  défendu  de  se  faire  iustice 
soi-même.  La  loi  a,  par  conséquent,  dû  organiser  des  moyens 
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a  employer  pour  obtenir  au  besoin  le  respect  cïes  (ïfoits  pai' 
des  voies  de  contrainte. 

Ces  moyens  peuvent  se  diviser  en  deux  grandes  classes  :  les 
uns  peuvent  être  appelés  offensifs  parce  qu'on  y  prend  l'initia- 
tive, on  y  attaque  celui  qui  méconnaît  un  droit;  on  leur  donne 
le  nom  d'actions.  D'autres  sont  des  moyens  défensifs  ;  ils 
servent,  en  effet,  à  repousser  une  action,  on  les  appelle  excep- 
tions. Mais  il  est  aussi  pour  certaines  situations  spéciales  des 
moyens  d'une  nature  toute  particulière  qui  se  trouvent  en 
quelque  sorte,  en  dehors  des  règles  générales  et  que  l'on  peut 
donc  qualifier  de  moyens  extraordinaires  ;  ils  sont  dus  à  ini- 
tiative du  préteur,  qui,  nous  le  savons,  peut  ajouter  à  la  loi  et 
même  la  corriger.  On  peut  dire  qu'en  général  ils  tendent 
moins  à  obtenir  la  constatation  et  le  respect  d'un  droit,  qu'à 
créer  des  situations  nouvelles  ou  à  rétablir  des  droits  qui  en 
réalité  n'existent  plus.  Nous  aurons  donc  à  étudier  successive- 
ment ces  trois  classes  de  moyens  organisés  par  la  loi.  Mais 
avant  d'aborder  cette  étude,  nous  jetterons  un  coup  d'oeil  sur 
l'histoire  de  la  procédure  civile  romaine,  c'est-à-dire,  sur  l'his- 
toire des  règles  de  forme  prescrites  pour  l'emploi  de  ces  divers 
moyens;  car  la  forme  a  ici  une  importance  déterminante  : 
on  comprend  mieux  la  nature  même  de  ces  moyens,  quand  on 
sait  comment  ils  sont  nés  du  développement  successif  des 
formes  de  procédure  pratiquées  à  Rome. 
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CHAPITRE  I. 

APERÇU  HISTORIQUE   DE  LA  PROCEDURE 
CIVILE  ROMAINE. 


§  I.  Observations  générales. 

La  procédure  est  en  général  la  science  des  formes  à  obser- 
ver pour  faire  valoir  un  droit  en  justice.  La  procédure  civile  a 
spécialement  en  vue  l'application  des  règles  du  droit  privé,  par 
opposition  à  tout  ce  qui  est  de  droit  public,  comme  le  droit 
pénal,  par  exemple,  ou  le  droit  administratif.  C'est  naturelle- 
ment de  la  procédure  civile  seule  que  nous  avons  à  nous 
occuper,  puisque  notre  étude  ne  porte  pas  sur  le  droit  public 
romain. 

La  procédure  civile  romaine  présente  jusqu'à  Dioclétien 
.un  caractère  tout  particulier  ;  c'est  la  division  du  procès  en 
deux  phases  distinctes  :  en  thèse  générale,  le  magistrat  possé- 
dant le  droit  de  juridiction  ne  termine  pas  lui-même  la  contes- 
tation portée  devant  lui  ;  il  se  borne  à  préparer  le  procès,  à  en 
préciser  la  physionomie  générale,  c'est-à-dire,  les  divers  points 
de  fait  et  de  droit  qu'il  faudra  examiner  ;  mais  il  renvoie  l'exa- 
men effectif  de  ces  différents  points  et  le  soin  de  donner  en 
conséquence  une  solution  au  procès  à  une  autre  personne 
qu'on  appelait  judeXy  juge.  Ces  deux  phases  du  procès  se 
désignaient  par  les  expressions  injure  et  injudicio. 

Le  procès  se  déroulait  donc  en  présence  de  deux  autorités 
différentes,  le  magistrat  et  le  juge. 

Le  magistrat  :  à  Rome  c'étaient  les  deux  préteurs,  urbanus 
et  peregrinuSy  et,  pour  certaines  causes,  les  édiles  ;  sous  les 
empereurs  il  est  aussi  des  magistrats  spéciaux  pour  certaines 
causes  d'une  nature  particulière,  par  exemple,  le /r^for /w^- 
laris  ou  le  prœtor  fideicommissarius.  En  Italie  c'étaient  les 
duumviri  ou  quatuorviri  juri  dicundo  ;  puis  sous  l'Empire,  des 
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consulares,  des  juridici  et  V empereur  lui-même,  ou  des  magis- 
trats auxquels  il  déléguait  ses  pouvoirs,  le  préfet  du  prétoire, 
par  exemple  ;  en  province,  c'étaient  les  prœsides  et  les  quœstores. 
Uimperium  du  magistrat,  en  tant  qu'il  s'applique  à  la  procé- 
dure civile,  à  la  jurisdictio,  était  appelé  mixtum,  par  opposi- 
tion à  Vimperium  merum  dont  relevaient  ses  autres  attributions. 
Le  magistrat  siégeait  au  comitium  ou  3iuJorunt  pro  tribunali  ; 
cependant  certains  actes  d'une  nature  moins  importante  pou- 
vaient se  poser  n'importe  où,  de  piano.  Certains  jours,  quarante 
environ  étaient  spécialement  destinés  à  l'exercice  de  la  juridic- 
tion :  dies  fasti  ;  d'autres,  cent  quatre  vingt-dix  à  peu  près, 
étaient  destinés  aux  comices  :  dies  comitiales  ;  toutefois  quand 
il  n'y  avait  pas  de  réunion  de  comices,  le  magistrat  pouvait 
aussi  siéger  ces  jours-là  in  jure  ;  certains  jours  étaient  fasti  en 
partie  seulement  :  dies  intercisi  ou  ne  fasti  priores.  Enfin  certains 
jours,  soixante  environ,  étaient  nefasti  :  il  ne  pouvait  y  être 
rendu  justice,  i:i  convoqué  de  comices  ;  enfin  certaines  fêtes 
religieuses  pouvaient  venir  déroger  aux  règles  ordinaires  et 
empêcher  l'action  de  la  justice,  ou  la  réunion  des  comices  : 
dies  Jesti,  Marc  Aurèle  réforma  tout  ce  système  et  désigna 
deux  cent  trente  jours  où  l'on  pouvait  agir  en  justice,  dies 
judiciarii,  auxquels  les  dies  feriati  pouvaient  venir  déroger.  En 
province,  le  prœses  se  rendait  de  temps  à  autre  dans  les  princi- 
pales villes  pour  y  rendre  justice  :  conventus.  La  justice  se 
rendait  publiquement  au  forum   ;   au  cours  de  la  troisième 
période,  on  commence  à  la  rendre  aussi  dans  des  bâtiments 
publics,  basilicœ  ;  et  dans  le  courant  de  la  quatrième  période 
seulement,   la  justice  se  rendait   à  portes  closes  dans   des 
auditoria. 

Le  }xige,judex  :  sa  mission,  Vofficium  judicis,  consistait  à  ter- 
miner le  procès  conformément  aux  instructions  données  par 
le  magistrat.  Cet  officium  appartenait  en  principe  à  certains 
collèges,  aux  decemviri  litibus  judicandis  et  aux  centumviri  ; 
mais  depuis  la  loi  Pinaria,  probablement  de  l'année  282  de 
Rome,  cet  officium  peut  aussi  être  confié  à  une  personne  choisie 
par  le  magistrat  avec  le  concours  des  parties.  A  défaut  d'en- 
tente à  cet  égard,  le  demandeur  propose,  et  le  magistrat 
nomme,  si  le  défendeur  ne  produit  pas  Tune  ou  l'autre  cause 
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spéciale  d*exclusion.  En  principe,  c'était  parnli  les  sénateurs 
que  se  choisissait  le  juge  ;  plus  tard,  d'autres  classes  de 
citoyens  prétendirent  avoir  aussi  le  droit  de  figurer  sur  Yalbum 
judicum,  c'est-à-dire,  sur  la  liste  des  citoyens  parmi  lesquels 
se  choississait  le  juge,  et  ce  point  fut  l'objet  de  luttes  très 
vives  entre  les  divers  partis  politiques.  En  Italie,  le  juge  se 
prenait  dans  Yalbum  decurionum  ;  en  province,  ce  point  faisait 
quelquefois  l'objet  de  dispositions  spéciales  ;  d'autres  fois,  le 
juge  se  choisissait  parmi  les  membres  du  conventus  de  la 
province. 

On  distinguait  trois  espèces  déjuges  :  les  judices  proprement 
dits  que  l'on  nommait  quand  il  s'agissait  de  statuer  purement 
et  simplement  sur  l'existence  ou  l'inexistence  d'un  droit  ;  les 
arbitri  auxquels  on  recourait  quand  il  fallait  combiner  diverses 
circonstances,  tenir  compte  de  considérations  d'équité,  quand 
le  quantum  de  ce  qui  peut  revenir  au  demandeur  n'était  pas 
de  prime  abord  certain,  par  exemple,  dans  une  demande  de 
dommages-intérêts  ;  enfin  les  recuperatores  qu'on  nommait  con- 
formément à  des  traités  internationaux,  en  principe  pour  juger 
les  contestations  entre  Romains  et  étrangers.  Plus  tard  on  en 
nomma  aussi  dans  des  contestations  entre  Romains,  probable- 
ment pour  des  cas  qui  exigeaient  une  latitude  toute  spéciale 
d'appréciation.  Les  recuperatores^  à  la  différence  des  deux  pre- 
mières espèces  de  juges,  siégeaient  à  plusieurs,  ordinairement 
à  trois  ou  à  cinq. 

^  L'(?^a«wjWta5  était  un  devoir  civique  que  l'on  devait  ac- 
cepter, à  moins  de  pouvoir  invoquer  certaines  causes  d'excuses 
précisées  par  la  loi,  par  exemple,  selon  Isl  Lex  yuliajudiciorum 
privatorum,  le  fait  d'avoir  un  certain  nombre  d'enfants. 
/  Toute  cette  manière  de  procéder  se  divisant  ainsi  en  deux 
phases  distinctes,  in  jure  et  in  judicio,  constituait  ce  qu'on  a 
appelé  Vordo  judiciorum  Privatorum^  c'est-à-dire,  ce  que  nous 
pourrions  appeler  la  procédure  ordinaire  en  matière  civile. 
Cette  procédure  ordinaire  s'accomplissait  pendant  les  premiers 
siècles  conformément  à  certaines  règles  de  forme  rigoureuses, 
en  des  termes  solennels  s'adaptant  strictement  au  droit  qu'il 
s'agit  de  faire  valoir  ;  c'est  ce  qu'on  appelait  lege  agere^  legis 
actio  ;  plus  tard,  au  6°*«  siècle  probablement,  il  s'établit  une 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


manière  de  procéder  plus  libre,  moins  formaliste,  que  IW  à 
appelée  procédure  formulaire,  à  cause  de  Tacte  caractéristi- 
que qui  la  distingue.  Mais  de  bonne  heure,  il  s'établit  certaines 
exceptions  à  cette  manière  ordinaire  de  procéder  ;  il  y  eut  des 
cas  où  le  magistrat  ne  renvoyait  pas  la  solution  du  procès  à  un 
juge;  il  statuait  lui-même  extra  ordinem  et  terminait  ainsi  la 
contestation;  c'est  ce  qu'on  a  appelé  extraordinaria  cognitio. 
Ces  cas  tout  exceptionnels  en  principe,  se  multiplièrent  sous 
l'Empire  et  finirent  par  devenir  à  leur  tour  la  règle  générale, 
jusqu'à  ce  que  Dioclétien  abolît  formellement  l'ancien  ordo 
judiciorum  privatorum. 

A  côté  de  ces  diverses  formes  de  procédure,  il  s'établit  sous 
l'Empire  une  forme  toute  nouvelle,  la  procédure  par  rescrit  ; 
cette  procédure  dérive  assez  naturellement  de  l'omnipotence 
impériale  ;  par  certains  côtés,  elle  rappelle  un  peu  l'ancienne 
distinction  entre  le  magistrat  et  le  juge. 

Après  avoir  parlé  successivement  de  ces  diverses  manières 
de  procéder,  nous  dirons  quelques  mots  des  voies  d'exécution 
à  employer  pour  assurer  les  effets  de  la  sentence  et  des  voies 
de  recours  ouvertes  contre  les  sentences  régulièrement  obte- 
nues. 

Enfin,  nous -aurons  à  jeter  un  coup  d'oeil  sur  la  réforme 
importante  de  Dioclétien,  qui  abolit  les  anciennes  formes  dé 
procédure  et  institua  une  procédure  nouvelle,  uniforme,  rap- 
pelant plus  ou  moins  l'ancienne  extraordinaria  cognitio. 

%  2.  Des  legis  actiones. 

'  La  procédure  devant  le  magistrat  consiste  ici  en  formules 
sacramentelles,  c'est-à-dire,  dans  lesquelles  tout  est  de  rigueur  ; 
il  faut  donc  que  le  droit  invoqué  par  le  demandeur  réponde 
très  strictement  aux  prévisions  de  la  formule  employée  par  lui. 
Le  moindre  écart  entre  les  termes  de  la  formule  et  le  droit 
invoqué  entraîne  perte  du  procès,  ce  qui  s'exprime  par  les 
mots  causa  cadere.  Ce  formalisme  rigoureux  peut  nous  paraître 
singulier,  voire  même  puéril;  mais  il  avait  sa  raison  d'être  et 
sa  grande  importance  ;  il  a  exercé  une  influence  puissante 
et  des  plus  favorables  sur  l'éducation  juridique  du  peuple 
romain  ;  c'est  par  là  que  l'esprit  juridique  romain  a  acquis 
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ôette  netteté,  cette  précision,  cette  rigueur  de  logique  qui  le 
caractérisent  ;  plus  tard,  quand  l'esprit  juridique  de  la  nation 
fut  formé,  on  put  sans  inconvénient  s'affranchir  de  ce  forma- 
lisme ;  le  droit  mis  en  action  put  prendre  alors  des  allures  plus 
libres,  plus  souples,  sans  qu'il  fallût  craindre  de  lui  voir  perdre 
sa  vigueur,  la  clarté  et  la  netteté  de  ses  principes. 
•.On  distinguait  cinq  manières  de  procéder  ainsi,  cinq  legis 
actiones  :  sacramento,  per  judicis  seu  arbitri  postulationenij  pcr 
condictionem,  per  manus  injectionem,  per  pignoris  capionetn.  Ces 
deux  dernières  sont  plutôt,  comme  nous  le  verrons,  des  procé- 
dures d'exécution  que  des  procédures  tendant  à  obtenir  sen- 
tence sur  une  contestation. 

^  I.  Legis  actio  sacramcnto.  Gaius.  IV.  i3  à  17.  C'était  la  legis 
actio  la  plus  généralement  applicable  et  probablement  la  plus 
ancienne.  Elle  peut  se  ramener  à  l'idée  d'un  pari  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  le  droit  invoqué  existe  ou  n'existe  pas  ;  l'enjeu 
de  ce  pari  était  une  somme  d'argent,  5o  ou  5oo  asses^  selon 
l'importance  du  litige,  somme  que  chacune  des  deux  parties 
s'oblige  à  payer  à  Vœrarium  au  cas  où  elle  perdrait  son  pari. 
Cette  somme  était  en  principe  déposée  in  sacro,  ce  qui  explique 
le  nom  donné  à  cette  legis  actio;  plus  tard  on  se  borna  à  en 
garantir  le  paiement  par  des  cautions,  prœdes.  Le  magistrat 
devant  lequel  se  prononçaient  les  paroles  solennelles  du  pari 
ordonnait  le  judicium,  c'est-à-dire,  ordonnait  aux  parties  de 
comparaître  à  jour  fixe  devant  les  juges  :  les  centwnviri  ou  les 
decemviri  ou  bien  aussi  un  juge  unique,  depuis  la  lex  Pinam, 
Le  juge  avait  alors  à  statuer  sur  le  sort  du  pari  :  il  avait  à  dire 
laquelle  des  deux  parties  avait  fait  un  sacramentum  justum; 
■  celle  dont  le  sacramentum  était  déclaré  injustum  perdait  l'enjeu 
au  profit  de  Vœrarium,  Le  procès  se  trouve  ainsi  décidé  d'une 
manière  indirecte.  Cette  procédure  semble  remonter  à  une 
époque  primitive  où  l'on  considérait  comme  peu  logique  de 
faire  intervenir  l'autorité,  l'Etat  lui-même,  dans  une  question 
de  pur  intérêt  privé  ;  pour  obtenir  cette  intervention,  il  faut 
intéresser  l'Etat  à  la  solution  de  la  question  et  c'est  ce  qui  se 
faisait  par  le  moyen  de  cet  enjeu  destiné  à  Vœrarium. 

De  cette  manière  de  procéder  telle  que  nous  venons  de  la 
caractériser,  résultaient  deux  conséquences  qu'il  importe  de 
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signaler  :  d'abord  cette  legis  actio  n'est  évidemment  possible 
que  là  où  il  s'agit  de  statuer  nettement  par  oui  ou  par  non  sur 
la  question  que  soulève  le  demandeur;  par  exemple,  est-il 
propriétaire  de  telle  chose,  le  défendeur  lui  doit-il  telle  somme 
déterminée?  En  second  lieu,  pour  réussir,  il  faudra,  conformé- 
ment à  la  nature  même  d'un  pari,  avoir  raison  dans  le  sens 
complet  et  rigoureux  du  mot  ;  ainsi  le  demandeur  prétend 
avoir  droit  à  lo,  le  juge  trouve  qu'il  a  droit  à  9  où  à  ii;  dans 
les  deux  cas,  il  perdra  infailliblement  son  procès. 

"^'La  legis  actio  sacramento  pouvait  être  dirigée  contre  une 
personne  individuellement  désignée  :  aio  te  mihi  X  millia  œris 
date  oppoY ter e\  ou  bien  viser  une  chose  que  l'action  désignait  : 
hune  ego  hominem  meiim  esse  aio  ex  jure  Quiritiunt. 
-  Quand  il  s'agissait  ainsi  d'un  droit  sur  une  chose,  donc 
notamment  quand  il  s'agissait  du  droit  de  propriété,  la  legis 
actio  était  précédée  d'une  formalité  spéciale  qu'on  appelait 
vindicatio  :  le  demandeur  saisissait  la  chose  en  présence  du 
magistrat,  en  tenant  à  la  main  une  baguette,  vindicta,  et  pro- 
nonçait la  formule  indiquée  ;  l'autre  partie  faisait  de  même  : 
contra  vindicabat  ;  le  magistrat  ordonnait  alors  aux  parties  de 
s'abstenir  de  tout  acte  de  violence  :  mittite  ambo  hominem  ; 
ensuite  s'engageait  la  legis  actio  sacramento  sur  le  point  de 
savoir  laquelle  des  deux  parties  avait  prononcé  à  bon  droit  les 
paroles  de  la  vindicatio.  Quand  la  chose  ne  pouvait  être  trans- 
portée devant  le  magistrat,  on  se  contentait  d'une  partie  de  la 
chose,  par  exemple,  d'une  motte  de  terre  qui  représentait  le 
champ  tout  entier.  Il  y  a  évidemment  dans  tout  cela  l'image 
d'une  lutte  à  main  armée,  lutte  qui  s'apaise  devant  l'interven- 
tion du  magistrat.  Le  préteur  avait  soin  aussi  de  statuer  sur  le 
sort  de  la  chose  revendiquée,  vindiciœ,  pendant  la  durée  du 
procès;  il  la  confiait  à  l'une  des  deux  parties  et  lui  imposait  de 
fournir  caution  de  restituer  éventuellement  la  chose  et  ses 
accessoires  :  pr cèdes  litis  et  vindiciarum, 

A  la  legis  actio  sacramento  se  rattachait  souvent  une  procédure 
spéciale  qu'on  appelait  litis  œstimatio  ou  arbitrium  litis  cestimandce, 
procédure. dont  le  but  était  de  préciser  ce  que  le  défendeur 
devrait  payer  comme  suite  de  sa  condamnation,  lorsque  cette 
somme  n'était  pas  de  prime  abord  certaine  et  déterminée. 
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IL  Judicis  seu  arbitri  postulatio.  Nous  en  savons  peu  de 
chose,  parce  que  le  manuscrit  de  Gaius  à  Tendroit  où  il  en  est 
question  est  en  fort  mauvais  état  et  à  peine  lisible.  Cette  legis 
actio  s'employait  probablement  dans  les  cas  où  il  fallait  laisser 
au  juge  une  plus  grande  latitude  d'appréciation;  il  est  clair, 
d'après  ce  que  nous  venons  de  voir,  que  dans  des  cas  de  ce 
genre  la  legis  actio  sacramento  ne  pouvait  guère  s'employer; 
quand  il  y  avait  à  évaluer,  à  apprécier  avec  une  certaine 
liberté,  par  exemple,  à  statuer  sur  l'importance  d'un  dommage 
causé,  ou  à  partager  une  chose,  une  succession,  entre  plusieurs 
personnes,  il  fallait  évidemment  recourir  à  une  autre  voie; 
c'est  alors  qu'on  se  servait  de  cette  deuxième  legis  actio 
qui  devint  ainsi  le  complément  indispensable  de  la- première; 
aussi  était-elle,  sans  aucun  doute,  tout  aussi  ancienne.  Vale- 
Rius  Probus  nous  indique  la  formule  prescrite  :  Judicem  arbi- 
trumve  postula  uti  des. 

III.  Condictio,  Gaius.  IV.  i8  à  20.  Cette  legis  actio  futintroduite 
au  sixième  siècle  par  une  lex  Silia  pour  les  demandes  ayant 
pour  objet  une  somme  d'argent  déterminée  d'une  manière 
précise,  de  certapecmiia;  plus  tard,  la  lex  Calpurnia  l' étendit  à 
toute  autre  chose  certaine  :  de  omni  certa  re.  Au  témoignage  de 
Gaius,  on  discutait  de  son  temps  sur  les  motifs  qui  l'avaient 
fait  établir  :  cum  de  eo,  dit-il,  quod  nobis  dari  oportet  potuerimus 
sacramento  aut  per  judicis  postulationem  agere.  Il  est  assez 
probable  que  la  lex  Silia  aura  voulu  établir  une  procédure  plus 
simple  et  plus  expéditive  pour  des  questions  qui,  la  plupart  du 
temps,  présentent  peu  de  difficultés  et  dont  on  aura  voulu 
décharger  le  tribunal  centumviral  ou  décemviral  ;  peut-être 
a-t-on  aussi  voulu  sanctionner  par  là  des  formes  de  contracter 
usuelles,  mais  non  consacrées  par  les  XII  Tables,  et  sur 
lesquelles  on  n'aurait  donc  pas  pu  baser  une  des  deux  anciennes 
legis  actiones. 

L'action  paraît  avoir  consisté  dans  un  appel  à  comparaître 
devant  le  préteur  au  bout  de  trente  jours,  à  l'effet  de  recevoir 
un  juge  :  ad  jtidicem  capiendum;  au  lieu  de  s'engager  à  payer 
une  somme  fixe,  5o  ou  5oo  asses^  à  Vaerarium,  chaque  partie 
s'obHgeait  ici,  du  moins  quand  il  s'agissait  de  certa  pecunia,  à 
payer  à  l'adversaire,  en  cas  'de  perte   du  procès,  le  tiers  de 
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r objet  du  procès  :  sponsio  et  restipulatio  tertiœ  partis.  C'est  à  cette 
promesse  réciproque  que  se  bornaient  probablement  les  paroles 
solennelles  prononcées  devant  le  magistrat.  Le  juge  avait  alors 
à  statuer  sur  le  sort  de  cette  promesse  réciproque,  et  par  là 
indirectement,  sur  le  droit  prétendu  par  le  demandeur. 

,  IV.  Manus  injectio.  Gaius.  IV.  21  à  25.  Cette  legis  actio  ainsi 
que  la  suivante  a  pour  but,  non  pas  d'obtenir  sentence  sur  un 
droit  litigieux,  mais  d'assurer  par  la  contrainte  l'exécution 
d'une  sentence  obtenue,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  d'un 
droit  incontesté.  La  manus  injectio  était  l'acte  de  procédure 
par  lequel  le  créancier  s'emparait  de  la  personne  du  débiteur 
qui  avait  été  condamné,  judicatus,  ou  qui,  appelé  devant  le 
magistrat,  avait  avoué  sa  dette  :  confessus  in  jure  pro  judicato 
habetur;  puis  l'amenait  devant  le  préteur,  y  affirmait  en  paroles 
solennelles  sa  créance,  le  jugement  ou  l'aveu  et  l'intention  de 
poursuivre  le  paiement.  Gaius.  IV.  21.  Si  alors  le  débiteur  ne 
payait  pas,  le  créancier  pouvait  l'emmener  et  le  garder  sous  les 
verrous,  et  après  60  jours,  le  rayer  du  nombre  des  citoyens,  en 
le  tuant  ou  en  le  vendant  trans  tiberim^  à  l'étranger.  Ce  droit  si 
exorbitant  est  l'expression  suprême  de  cette  idée  que  le  débi- 
teur répond  personnellement  de  l'exécution  de  ses  obligations  ; 
les  Romains  des  premiers  siècles  ne  craignaient  pas  d'affirmer 
cette  idée  sous  sa  forme  la  plus  absolue  et  d'en  tirer  les  consé- 
quences les  plus  radicales  ;  les  mœurs,  l'opinion  publique  et, 
au  besoin,  la  voie  puissante  du  censeur  constituaient  une 
garantie  suffisante  contre  l'abus  que  l'on  aurait  pu  faire  d'un 
droit  aussi  excessif.  Si  le  débiteur  amené  devant  le  magistrat 
voulait  encore  contester  la  dette,  il  ne  pouvait  plus  le  faire  par 
lui-même  :  non  licebat  ma?ium  sibi  depellere  et  pro  se  lege  agere  ; 
il  fallait  qu'une  autre  personne,  vindex,  consentît  à  le  faire 
pour  lui  et  à  accepter  à  sa  charge  tous  les  risques  du  procès, 
risques  qui  montaient  au  double  de  la  valeur  du  litige,  si  Ton 
succombait  :  lis  infitiando  crescit  in  dupltiyn. 

Plus  tard,  on  étendit  cette  legis  actio  à  d'autres  cas  encore 
que  celui  d'un  débiteur  judicatus  ou  confessuSy  cas  où  la  dette 
paraissait  mériter  la  garantie  spéciale  de  cette  exécution  som- 
maire et  rigoureuse  ;  cela  se  fit  tantôt  d'une  manière  complète, 
c'est-à-dire,  avec  la  nécessité  d'un  vindex  et  la  condamnation 
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éventuelle  au  double,  tantôt  avec  cette  dernière  conséquence 
seulement,  en  laissant  d'ailleurs  le  défendeur  gérer  lui-même 
le  procès  :  ut  manmn  sibi  depellere  etpro  se  lege  agere  reo  liceret; 
mais  une  loi  Valeria,  de  413  probablement,  restreignit  de 
nouveau  la  manus  injectio  aux  deux  cas  primitifs,  en  y  ajoutant 
seulement  le  cas  où  la  caution  qui  a  payé  pour  le  débiteur 
prend  son  recours  contre  ce  dernier  :  actio  depensi. 
\^  V.  Pignoris  capio.  Gaius.  IV.  26  à  29,  32.  Certaines  créances 
parurent  mériter  une  protection  légale  particulièrement 
prompte  et  énergique  ;  telle  était,  par  exemple,  la  créance  du 
soldat  à  charge  du  citoyen  obligé  de  lui  payer  sa  solde,  œs 
militare;  car  dans  les  premiers  siècles,  Vœrarium  ne  pa^'ait  pas 
directement  la  solde  au  soldat,  mais  le  renvoyait  à  certains 
contribuables.  La  coutume  et  des  lois  positives  avaient  suc- 
cessivement établi  pour  ces  sortes  de  créances  une  manière 
sommaire  et  énergique  de  se  procurer  paiement  ;  elle  consistait 
à  se  saisir  de  certaines  choses  appartenant  au  débiteur,  afin 
de  s*en  faire  des  gages  et  de  se  payer  éventuellement  sur  le 
prix  de  ces  objets,  si  la  dette  n  était  pas  payée  dans  un  délai 
déterminé.  La  saisie  se  faisait  en  certaines  formes  solennelles- 

Comme  cette  procédure,  à  la  différence  des  autres  legis 
actioneSy  s'accomplissait  hors  de  la  présence  du  magistrat  et 
pouvait  même  se  faire  en  l'absence  de  l'adversaire  et  à  des 
jours  néfastes,  beaucoup  de  jurisconsultes  refusaient  d'y  voir 
une  véritable  legis  actio. 

A  côté  des  cas  de  diverses  natures  dans  lesquels  pouvait 
s'employer  Tune  ou  l'autre  de  ces  legis  actiones,  il  y  avait  cer- 
tainement aussi  dès  les  premiers  temps  des  cas  où  cette  pro- 
cédure et  la  constitution  d'un  ludicium  étaient  impraticables, 
par  exemple,  quand  il  s'agissait  d'exercer  et  de  faire  respecter 
un  droit  de  famille  ;  il  y  a  également  des  cas  où  il  ne  s'agit 
pas  de  statuer  sur  un  droit,  mais  seulement  d'ordonner  des 
mesures  de  précaution  pour  en  assurer  l'exercice  éventuel,  ou 
même  encore  de  rétablir  un  droit  qui,  légalement,  a  été  perdu. 
Or,  dans  des  cas  de  ce  genre,  le  magistrat  statuait  lui-même 
et  formulait  un  ordre  ou  une  défense  qu'il  adressait  aux  parties  : 
decretum,  interdictum.  Quelquefois  aussi,  notamment  pour 
assurer  la  marche  régulière  du  procès  dans  la  forme  d'une 
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Icgis  actiOf  il  imposait  aux  parties  de  se  faire  certaines  pro- 
messes réciproques  :  prœtoriœ  stipulationes. 

§  8.  De  la  procédure  formnlaire. 

A  mesure  que  le  jus  gentùim  pénètre  à  Rome,  et  que  les 
relations  avec  les  peregrim  acquièrent  une  importance  tous  les 
jours  plus  grande,  le  formalisme  rigoureux  de  Tancienne  pro- 
cédure ne  s'harmonise  plus  guère  avec  les  idées  plus  larges 
qui  tendent  à  prévaloir  à  Rome.  Les  Romains  commencent  à 
avoir,  en  matière  de  droit,  des  idées  nouvelles,  moins  rigou- 
reuses ;  ils  éprouvent  notamment  le  besoin  d'une  procédure 
plus  facile,  plus  souple,  qui  puisse  mieux  s'adapter  à  toutes 
espèces  de  situations  et  de  relations  nouvelles.  Cest  pour 
répondre  à  ce  besoin  que  fut  portée,  probablement  dans  le 
courant  du  sixième  siècle  de  Rome,  la  lex  Aibtitia,  Cette  loi 
institue  une  procédure  nouvelle  qui  donne  aux  magistrats  une 
beaucoup  plus  grande  liberté  d'action  et  par  là  même  une  in- 
fluence bien  plus  considérable  sur  le  résultat  du  procès,  par 
conséquent  sur  la  règle  de  droit  elle-même,  car  la  règle  de  droit 
n'a  de  valeur  réelle  qu'à  la  condition  que  son  application  puisse 
être  efficacement  poursuivie  en  justice.  La  loi  JEbutia  n'abolit 
cependant  pas  les  anciennes  legis  actiones  ;  il  en  est  même  qui 
subsistèrent  longtemps  encore,  surtout  à  titre  de  simple  for- 
malité, dans  des  actes  de  juridiction  gracieuse,  c'est-à-dire,  en 
dehors  de  toute  idée  de  contestation  ;  c'est  ainsi  que  la  legis 
actio  sacramento  conçue  in  rem  et  comprenant  une  vindicatiOy 
subsista  longtemps  encore  dans  Vin  jure  cessiOy  forme  solennelle 
d'aliénation.  Deux  legesjuliœ,  probablement  les  legesjudiciariœ 
d'Auguste,  développèrent  le  système  de  la  lex  Aibutia  et  res- 
treignirent ainsi,  encore  davantage,  la  sphère  des  legis  actiones, 
»  Le  point  caractéristique  de  la  nouvelle  procédure,  c'est  une 
formule  que  le  magistrat  rédige  après  avoir  entendu  les  pré- 
tentions respectives  des  parties  ;  ces  prétentions  lui  sont 
exposées  librement  et  sans  aucune  règle  de  forme  ;  la  formule 
s'adapte  à  la  nature  de  ces  prétentions,  les  expose  brièvement, 
détermine  ainsi  le  champ  du  procès,  précise  les  questions  à 
examiner  par  le  juge,  et  la  solution  qu'il  devra  donner  au  pro- 
cès selon   le  résultat  de  cet  examen  ;  la  formule  se  termine 
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donc  tout  naturellement  par  cet  ordre  adressé  au  juge  :  siparet 
condefnna,  si  noft  par  et  absolve.  Il  est  impossible  de  méconnaître 
un  certain  point  de  contact  entre  cette  nouvelle  procédure  et 
la  legis  actio  per  condictione^n ^  dans  laquelle  aussi  le  magistrat 
désigne  un  juge  pour  statuer  sur  la  contestation  ;  la  lex  Aihutia 
semble  une  généralisation  de  cette  manière  de  procéder. 

Il  est  clair  que  l'action  du  magistrat  devient  ici  bien  plus 
importante  que  dans  les  legis  actiones  où  il  n'était,  en  quelque 
sorte,  que  le  témoin  passif  des  formalités  que  les  parties  accom- 
plissaient en  sa  présence  ;  c'est,  en  effet,  de  la  rédaction  de  la 
formule  que  dépendra  en  définitive  l'efficacité,  par  conséquent 
la  valeur  pratique  du  droit  invoqué.  C'est  certainement  à  cette 
nouvelle  forme  de  procédure  que  se  rattache  la  puissante 
influence  exercée  par  les  magistrats  sur  les  développe- 
ments et  les  transformations  du  droit  romain.  Le  préteur  ne  se 
réservait  du  reste  pas  la  faculté  de  rédiger  la  formule,  dans 
chaque  cas  spécial,  avec  une  liberté  complète  ;  il  se  traçait  à 
lui-même  certaines  règles  dans  son  édit  ;  il  précisait  certaines 
situations  dans  lesquelles  il  accorderait  telle  ou  telle  formule. 
Le  préteur  procéda  dans  cette  voie  d'une  manière  progressive. 
Il  commença  par  instituer  des  formules  par  lesquelles  on  put 
faire  valoir  des  droits  consacrés  déjà  par  la  loi  civile,  formules 
qui  ne  faisaient  donc  que  remplacer  les  legis  actiones  ;  ces  for- 
mules furent  appelées  formulœ,  actiones  civiles  ou  in  jus  concepts: 
c'est  ainsi  que  la  legis  actio  sacramento  in  rem  concerta  fut  rem- 
placée par  une  formule  petitoria  qui  sert  en  général  à  faire  va- 
loir un  droit  réel. 

Mais  le  préteur  ne  tarda  pas  à  franchir  les  limites  de  la  loi 
civile  ;  il  recourut  d'abord  souvent  à  une  voie  indirecte  pour 
assurer  l'efficacité  de  prétentions  que  la  loi  civile  ne  sanction- 
nait pas  ;  ainsi,  dans  certains  cas,  il  imposait  à  l'une  des  par- 
ties de  s'engager  par  une  sponsio  à  payer  une  certaine  somme, 
si  tel  fait  allégué  contre  elle  se  trouvait  constant  ;  de  cette 
manière,  le  magistrat  parvenait  à  faire  produire  des  effets 
juridiques  à  des  faits  auxquels  la  loi  civile  n'avait  jusque  là 
attaché  aucune  valeur. 

Mais  le  préteur  ne  s'en  tint  pas  à  cette  voie  indirecte  pour 
faire   prévaloir  des  idées  nouvelles  ;  il  établit  aussi  bientôt 
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directement  des  formules  pour  des  situations  dans  lesquelles 
la  loi  civile  n'aurait  accordé  aucune  action,  ce  qui  rendait  alors 
inutile  la  voie  détournée  des  sponsiones. 

Dans  ce  but,  le  préteur  avait  quelquefois  recours  à  une 
fiction  et  la  formule  promise  par  lui  fut  en  conséquence  appelée 
ficiitia.  Gaius.  IV.  34  à  38.  Les  faits  allégués  par  une  partie 
ressemblent  souvent  dans  une  certaine  mesure  à  une  situation 
prévue  par  la  loi  ;  il  y  a  cependant  certaines  différences,  de 
sorte  qu'une  action  basée  sur  les  termes  de  la  loi  ne  pourrait 
pas  réussir  ;  mais  le  préteur  croit  équitable  de  ne  pas  tenir 
compte  de  ces  différences  ;  il  ordonne  en  conséquence  au  juge 
de  statuer  comme  si  les  faits  répondaient  exactement  aux  pré- 
visions de  la  loi  ;  par  exemple,  dans  l'ancien  droit  civil,  la 
capitis  demifiuiio  du  débiteur  le  libérait  de  sa  dette  ;  le  préteur 
trouve  cela  peu  équitable  et  ordonne  au  juge  de  statuer  sur 
l'action  du  créancier,  comme  si  la  capitis  demimttio  n'avait  pas 
eu  lieu  :  si  capite  minutus  non  esseL 

De  même  encore  :  un  tel  serait  héritier,  s'il  n'avait  pas  subi 
de  capitis  deminutio.  Le  préteur  trouve  équitable  de  ne  pas  tenir 
compte  de  cette  circonstance  et  ordonne  au  juge  de  lui  attribuer 
la  succession  comme  si  le  fait  en  question  n'avait  pas  eu  lieu. 
Nous  trouverons  encore  un  exemple  remarquable  de  cette 
manière  de  procéder  dans  l'action  Publicienne,  action  que  nous 
apprendrons  à  connaître  au  titre  de  la  propriété.  Il  est  assez 
intéressant  de  remarquer  que  l'on  trouve  quelque  chose  d'ana- 
logue dans  la  procédure  civile  anglaise  :  il  est  des  cas  où  le 
juge  autorise  une  partie  à  affirmer  en  justice  des  faits  qui,  en 
réalité,  n'existent  pas,  et  défend  à  l'adversaire  de  le  contredire 
sur  ce  point.  D'autres  fois  le  préteur  usa  de  la  liberté  avec 
laquelle  il  pouvait  rédiger  la  formule  pour  arriver  à  rendre 
efficace  à  l'égard  d'une  tierce  personne  un  droit  qui,  en  réalité, 
a  pris  naissance  entre  deux  autres  personnes  ;  il  lui  suffisait 
pour  cela  de  nommer  d'abord  dans  la  formule  les  deux  per- 
sonnes entre  lesquelles  le  droit  en  question  avait  pris  nais- 
sance ;  mais  ensuite,  dans  l'ordre  de  statuer  qu'il  adresse  au 
juge,  il  nomme  la  tierce  personne  contre  laquelle  il  veut  que 
ce  droit  puisse  être  invoqué.  De  cette  manière  il  permet,  par 
exemple,  d'agir  contre  un  père  du  chef  d'actes  posés  par  son 
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fils  sur  son  ordre,  ou  bien  contre  un  exercitor  vavis  du  chef 
d'actes  posés  par  le  magister  navis.  Cette  manière  de  procéder 
eut  notamment  cette  conséquence  importante  de  rendre  pos- 
sible la  représentation  en  justice  d'une  personne  par  une  autre, 
représentation  que  l'ancien  droit  civil  n'admettait  que  dans  des 
cas  exceptionnels  :  en  effet,  il  suffit  dorénavant  pour  cela  de 
commencer  par  nommer  les  deux  personnes  entre  lesquelles 
le  droit  existe,  et  de  nommer  ensuite  le  représentant  pour  ou 
contre  lequel  la  sentence  doit  être  prononcée  :  s'il  est  vrai  que 
A  doive  mille  à  B  condamnez  C,  le  représentant  de  A,  à  les 
payer.  Nous  verrons  aussi  plus  tard  comment  la  faculté  de  se 
faire  représenter  en  justice  rendit  possible  la  cession  de 
créances,  cession  que  Tancien  droit  civil  ne  connaissait  pas. 

Mais  le  préteur  s'affranchit  souvent  aussi  de  toute  relation, 
de  toute  comparaison  avec  la  loi  civile  :  grâce  à  son  imperium, 
il  ordonne  au  juge  de  baser  sa  condamnation  uniquement  sur 
tel  et  tel  fait  qu'il  lui  indique,  et  cela  indépendamment  de  toute 
disposition  légale  :  actio  seu  formula  infactum  concepta. 

Il  nous  reste  à  nous  occuper  de  la  rédaction  même  de  la 
formule  et  des  diverses  parties  qu'elle  pouvait  comprendre. 

La  formule  commençait  toujours  par  l'indication  d'un  juge  : 
Titius  judex  esto,  d'un  arbitre  ou  de  recuperatores. 

Puis  venait,  dans  certaines  formules,  une  demonstratio ;  c'était 
l'indication  du  fait  qui  avait  donné  naissance  au  droit  invoqué  : 
ut  demonstretur  res  de  qua  agitur,  dit  Gaius.  IV.  40.  Puis  il  nous 
donne  des  exemples  en  désignant  le  demandeur  par  les  noms 
typiques  de  Aulus  Agerius,  l'homme  riche  qui  agit  et  poursuit, 
et  le  défendeur,  par  les  noms  de  Numerius  Negidius,  le  débiteur 
qui  doit  payer,  nu7nerare  et  cherche  à  nier,  negare  :  Quod  Aulus 
Agerius  Numerio  Negidio  homûtem  vendidit,  qua  de  re  agitur,  ou 
bien  quod  A^  A\apud  N"^  N""  hominem  deposuit,  ou  encore: 
quod  A""  A""  pugno  mala  a  N°  N""  percussa  est  qua  de  re  agitur. 

Toute  formule  devait  nécessairement  contenir  une  intentio^ 
Gaius.  IV.  41.  Uintentio  indique  le  droit  que  le  demandeur 
prétend  avoir  et  qu'il  demande  au  juge  de  constater  :  ca  pars 
qua  actor  desiderium  suum  concludit  ;  elle  est  en  quelque  sorte 
la  conséquence  de  la  demonstratio  ;  elle  précise  le  droit  que 
l'on  prétend  être   né   du   fait  indiqué  dans  la  demonstratio  : 
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nihil  demonstratio  sine  inteniione  valet ^  dit  Gaius.  IV.  44.  Elle 
désigne  donc  l'objet  proprement  dit  du  procès,  le  point  essen- 
tiel sur  lequel  devra  porter  la  sentence  ;  par  exemple  :  Siparet 
fundum  Cornelianum  ex  jure  Quiritium  A'  A"  esse,  ou  bien  quid- 
quid  par  et  ob  eam  rem  iV*»  N"^  A""  A**  dare  facere  oportere,  ou  si 
par  et  N"^  N'^  A'*  A"*  Sestertiunt  X  tnillia  dare  oPortere.  Remar- 
quons que  Vintentio  nomme  naturellement  la  chose  seule  quand 
il  s'agit  de  faire  valoir  un  droit  réel  ;  au  contraire,  elle  nomme 
nécessairement  la  personne  de  l'adversaire,  quand  il  s'agit  d'un 
jus  in  personam  ;  de  là,  la  distinction  des  formules  en  formula 
in  rem  et  formula  in  personam  conceptœ  ;  la  première  répond  à 
l'ancienne  vindicta  ou  vindicaiio  qui  précédait  la  legis  actio 
sacramento  in  rem  concepta.  Voilà  pourquoi  on  lui  a  conservé 
le  nom  de  vindicatiOj  action  en  revendication;  on  l'appelle  aussi 
petitio  et  l'on  dit,  par  exemple,  agir  au  pétitoire  pour  exprimer 
que  l'on  fait  valoir  un  droit  réel. 

<  La  plupart  des  formules  contenaient  ensuite  une  condemnatio, 
Gaius.  IV.  43.  C'était  l'ordre  adressé  au  juge  de  condamner  le 
défendeur,  si  les  conditions  exprimées  dans  la  formule  se  ren- 
contrent effectivement  dans  l'espèce,  sinon,  de  l'absoudre.  Elle 
se  résume  donc  toujours  dans  cette  alternative  :  si  paret  con- 
damna, si  non  paret  absolve.  La  condamnation  portait  sur  une 
somme  d'argent  ;  le  procès  peut  sans  doute  avoir  un  tout  autre 
objet;  mais  le  juge  devait  alors  évaluer  cet  objet  et  le  paie- 
ment de  la  somme  ainsi  fixée  pouvait  ensuite  être  poursuivi 
par  les  voies  d'exécution.  Dans  certains  cas,  le  préteur  pré- 
cisait lui-même  cette  somme  :  Si  paret  judex  N^  N^  A°  A^ 
Sestertium  X  millia  condemna,  s.  n.  p.  a.  ;  d'autres  fois,  il 
laissait  au  juge  le  soin  de  la  fixer  :  quidquid  darejacere  oportet 
ejus  condemna,  ou  bien  :  quanti  ea  res  est,  tantatnpecuniam;  enfin, 
dans  d'autres  formules,  il  fixait  un  maximum  que  le  juge  ne 
pouvait  dépasser  dans  son  évaluation  :  duntaxat  X  millia  con- 
demna;  c'est  ce  qu'on  appelait  une  condemnatio  cum  taxatione. 
Toutefois,  la  formule  ne  contenait  pas  toujours  de  condemnatio, 
comme  nous  le  fait  remarquer  Gaius.  IV,  44  :  Certe  intentio 
aliquando  sola  invenitur,  sicut  in  prœjudicialibus  formulis,  qualis 
est,  qua  quœritur,  aliquis  libertus  sit;  en  effet,  dans  ces  actions, 
que  l'on  appelle  préjudicielles,  il  s'agit  uniquement  de  consta- 
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ter  la  qualité  d'une  personne,  de  dire,  par  exemple,  si  un  tel  est 
ingénu  ou  affranchi,  ou  bien  s'il  est  fils  légitime  de  Titius  et 
cela  sans  tirer  pour  le  moment  de  conséquences  pratiques 
quelconques  de  cette  constatation  ;  il  ne  peut  donc  naturelle- 
ment être  question  ici  de  prononcer  une  condemnatio  à  charge 
de  qui  que  ce  soit. 

Enfin,  certaines  formules  d'une  nature  toute  spéciale  conte- 
naient une  adjudicatîOj  Gaius.  IV.  42,  C'est  en  quelque  sorte, 
une  modification  de  la  condemnatio  ;  elle  ne  se  rencontre  que 
dans  les  actions  qui  tendent  au  partage  d'une  chose  ou  d'un 
ensemble  de  choses.  Pour  bien  comprendre  la  portée  de  cette 
adjudication  rappelons-nous  que  le  rôle  du  juge  est  en  général 
de  statuer  sur  le  point  de  savoir  si  un  droit  existe  ou  non  ;  ici, 
au  contraire,  le  juge  reçoit  du  magistrat  un  pouvoir  plus  étendu, 
le  pouvoir  d'attribuer  à  chacune  des  parties  la  propriété  ou 
d'autres  droits  réels  et  de  leur  imposer  des  prestations  person- 
nelles réciproques  :  Quantum  adjudicari  oportet,  judex  Titio 
adjudicato;  la  même  formule  se  répétait  pour  chacun  des  copar- 
tageants.  Nous  verrons  plus  d'une  fois  des  conséquences 
importantes  dérivant  de  ce  pouvoir  tout  particulier  conféré  au 
juge  par  V adjudication  conséquences  qui  se  résument  dans  cette 
idée  que  le  partage  est  attributif  et  non  pas  simplement  décla- 
ratif de  droits. 

■  Indépendamment  de  ces  diverses  parties  constitutives  de  la 
formule,  certaines  parties,  accessoires  en  quelque  sorte,  pou- 
vaient encore  s'y  rencontrer,  notamment  des  exceptions  et  des 
prœscriptiones. 

I.  Des  exceptions,  Gaius.  IV.  ii5  à  I25. 

D'après  ce  que  nous  venons  de  voir  la  formule  peut  se  con- 
sidérer comme  une  règle  tracée  au  juge,  règle  qui  se  résume 
dans  cette  alternative  ;  si paret  conde7nna,  si  nonparet  absolve; 
mais  il  se  peut  que  l'application  de  cette  règle  devienne  une 
injustice  à  cause  de  certaines  circonstances  toutes  spéciales,  et 
cela  devait  surtout  arriver  assez  facilement  pour  les  règles 
laconiques  et  absolues  de  l'ancien  y«5  civile  :  sœpe  enim  accidit 
ut  guis  jure  civili  teneatur,  sed  iniquum  sit  eumjudicio  condemttari, 
dit  Gaius.  IV,  116.  Le  magistrat  alors,  tout  en  délivrant  sa  for- 
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mule,  examine  ces  circonstances  que  le  défendeur  ïui  signale^ 
et,  s'il  le  croit  convenable,  il  ajoute  à  la  règle  tracée  au  juge 
une  exception  portant  précisément  sur  ces  circonstances  ;  ainsi 
par  exemple,  après  avoir  formulé  la  règle  générale  :  s'il  est 
vrai  que  A  s'est  engagé  envers  B  à  lui  donner  le  fonds  Corne- 
lien,  condamnez-le  à  remplir  cette  obligation,  il  ajoute  Tordre  de 
faire  exception  à  cette  règle,  si  B  avait  usé  de  manœuvres 
frauduleuses  pour  déterminer  le  consentement  de  A  ;  il  ajou- 
tait donc  à  la  formule  ce  qu'on  appelait  une  exceptio  doli  ;  ou 
bien,  autre  exemple  :  s'il  est  vrai  que  telle  chose,  possédée 
par  A,  appartient  à  B,  condamnez  A  à  restituer  cette  chose, 
excepté  cependant  si  B,  avant  de  devenir  propriétaire  de  cette 
chose,  s'était  lui-même  engagé  à  la  faire  avoir  au  défendeur  A. 
Ces  exceptions  étaient  surtout  nécessaires  dans  les  judicia  où 
il  s'agissait  de  statuer  strictement  sur  l'existence  ou  l'inexis- 
tence d'un  droit  ;  au  contraire,  là  où  le  juge  jouissait  d'une  plus 
grande  liberté  et  devait  statuer  conformément  à  toutes  les 
exigences  de  l'équité,  par  conséquent  dans  les  arbitria  ou  bonœ 
fidei  actiofteSy  cette  liberté  laissée  au  juge  suffisait  déjà  à  toutes 
les  exigences  ;  de  là  cette  idée  qui  se  développa  et  se  précisa 
avec  le  temps  que  l'exception  de  dol  est  toujours  tacitement 
comprise  dans  les  judicia  bonce  fidei. 

Le  demandeur  pouvait  quelquefois  à  son  tour  invoquer  une 
circonstance  qui,  par  exception,  devait  paralyser  l'effet  de 
r exceptio  invoquée  par  le  défendeur  ;  cette  nouvelle  exception, 
cette  exceptio  exceptionis^  s'appelait  replicatio;  et  il  est  possible 
qu'à  cette  réplique,  le  défendeur  puisse  à  son  tour  opposer  une 
duplique,  puis  le  demandeur,  une  triplique  et  ainsi  de  suite. 

//.  Prœscriptiones,  Gains.  IV.  i3oà  137. 

hdiprcescriptio,  comme  son  nom  même  l'indique,  se  plaçait  en. 
tête  de  certaines  formules  et  cela,  pour  satisfaire  à  des  exi- 
gences qui  pouvaient  être  de  natures  diverses. 
•  Ainsi  par  exemple,  dans  certains  cas,  il  peut  importer  beau- 
coup au  demandeur  de  préciser  tout  d'abord  la  mesure  exacte 
de  ce  qui  va  être  soumis  au  juge,  afin  qu'il  n'y  ait  pas  de  mal- 
entendu sur  la  res  de  qtia  agitîir.  Ceci  peut,  en  effet,  avoir  une 
grande  importance,  car  tout  ce  qui  a  une  fois  été  soumis  au 
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juge  ne  peut  plus  à  l'avenir  faire  Tobjet  d'un  nouveau  procès. 
Ainsi,  quand  une  partie  de  la  dette  est  exigible  et  que  l'autre  ne 
l'est  pas  encore,  il  faut  avoir  soin  d'écarter  cette  dernière  du 
procès  ;  sans  cela  le  juge,  étant  appelé  à  statuer  sur  la  dette 
entière,  devra  naturellement  refuser  ce  qui  n'est  pas  encore 
exigible,  et  de  cette  manière  le  droit  de  le  demander  ultérieure- 
ment serait  irrévocablement  perdu  ;  tel  serait  notamment  le  cas 
pour  une  dette  de  prestations  périodiques  :  le  demandeur  doit 
avoir  soin  de  préciser  les  termes  dont  il  demande  paiement, 
c'est-à-dire,  les  termes  échus  et  exigibles  :  ea  res  agatur  cujns 
rei  dies  fuit.  Gaius.  IV.  i3i.  Or,  des  précautions  de  ce  genre, 
devaient  s'inscrire  en  tête  de  la  formule,  c'est-à-dire,  dans  une 
prœscriptio. 

Dans  d'autres  formules  \di  prœscriptio  remplace  complètement 
la  demonstratio  ;  elle  expose  brièvement  les  faits  qui  servent 
de  base  à  la  demande,  notamment  lorsque  ces  faits  ne  peu- 
vent pas  s'exprimer  brièvement  par  un  terme  technique,  tel 
que  le  nom  d'un  contrat,  mais  qu'ils  exigent  une  espèce  de 
narration  concise  de  ce  qui  s'est  passé  entre  les  parties,  par 
exemple  :  ea  res  agatur  quod  A^  A^  N""  N*"  ea  lege  dédit  ut  Stichum 
servum  siium  manumitteret,  quidquid  paret  ob  eam  rem  N""  A'" 
A*"  A*"  darefacere  oportere,  ex  fide  bona  ejus  N""  N'"  A"  A"  con- 
demna. 

Enfin  la  prœscriptio  exprimait  aussi  quelquefois  un  moyen 
de  défense  que  le  préteur  réservait  au  défendeur  et  signalait 
dès  le  début  de  la  formule  :  prœcriptio  pro  reo.  Gaius.  IV.  i33. 
Ces  moyens  de  défense  se  transformèrent  plus 'tard,  déjà  avant 
Gaius,  peut-être  même  du  temps  de  Cicéron,  en  exceptions  et 
se  placèrent  par  conséquent  à  la  fin  de  la  formule  comme  les 
exceptions  en  général.  Quelquefois  cependant,  elles  conser- 
vèrent, malgré  cela,  leur  ancien  nom  de  prœscriptio  ;  c'est  ainsi 
que  le  moyen  de  défense  tiré  de  l'expiration  d'un  certain  laps 
de  temps  depuis  le  jour  où  l'action  aurait  pu  être  intentée,  est 
arrivé  jusqu'à  nous  avec  ce  nom  de  prescription,  terme  qui, 
sans  cela,  ne  pourrait  guère  s'expliquer. 

La  rédaction  de  la  formule,  dont  nous  venons  d'apprendre  à 
connaître  les  diverses  parties,  formait  l'objet  essentiel  et  le 
but  final  de  la  procédure  devant  le  magistrat,  c'est-à-dire 
in  jure. 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


-  265  - 

Cette  procédure  s'engageait  sur  une  sommation  adressée 
par  le  demandeur  au  défendeur  de  comparaître  à  jour  fixe 
devant  le  magistrat.  Le  défendeur  devait  obtempérer  à  cette 
sommation,  sinon  il  était  indefensus  et,  ce  défaut  de  com- 
paraître, cette  contumacia^  le  faisait  considérer  comme  dani' 
natus.  Dans  le  système  des  legis  actiones  les  parties  devaient 
en  général  comparaître  en  personne  ;  dans  la  procédure 
par  formule,  au  contraire,  la  représentation  était  admise'. 
Le  fait  de  comparaître  en  justice  pour  un  autre  se  désignait 
par  le  terme  postulare,  et  la  capacité  de  postuler  était  soumise 
à  certaines  conditions  ;  la  représentation,  c'est-à-dire  le  fait  de 
postuler  pour  autrui,  se  faisait  autrefois  par  des  cognitores  qui 
recevaient  leur  mandat  en  termes  solennels,  en  présence  de 
l'adversaire  et  devenaient  par  là  les  représentants  parfaits  de 
leurs  commettants  ;  plus  tard,  la  représentation  se  fit  par  des 
procuratores,  dont  le  mandat  n'avait  rien  de  solennel  et  pouvait 
même  être  ignoré  de  l'adversaire.  Outre  le  représentant  par 
lequel  on  pouvait  faire  poursuivre  le  procès,  on  pouvait  aussi 
se  faire  assister  dans  la  poursuite  de  l'action  par  des  amis,  des 
conseils  officieux:  advocati,  patroni,  oratores ;  leurs  fonctions, 
gratuites  autrefois,  commencèrent  à  être  rémunérées  sous 
l'Empire. 

Arrivées  devant  le  magistrat,  les  parties  engagent  le  débat 
sur  tout  ce  qui  concerne  la  rédaction  de  la  formule  qu'il  aura 
à  leur  délivrer.  Ce  débat  est  naturellement  de  la  plus  haute 
importance  pour  l'issue  finale  du  procès  :  il  s'agit  en  effet  de 
préciser  la  nature  même  de  la  formule  à  délivrer  au  demandeur, 
la  teneur  exacte  de  ses  diverses  parties,  les  exceptions  à 
réserver  au  défendeur,  les  répliques  éventuelles  du  demandeur, 
en  un  mot,  toutes  les  questions  de  fait  et  de  droit  à  examiner 
par  le  juge.  Ces  débats  pouvaient  être  longs  et  difficiles  ;  quand 
ils  ne  pouvaient  pas  se  terminer  en  un  seul  jour,  le  préteur  ne 
congédiait  les  parties  que  lorsqu'elles  s'étaient  engagées  par 
caution  à  se  représenter  à  jour  fixe. 

Le  terme  extrême  de  la  procédure  injure  s'appelait  litis  con- 
testatio  ;  autrefois,  c'était  un  acte  solennel  avec  appel  de  té- 
moins, à  l'effet  d'attester  que  l'on  a  accompli  la  procédure  in 
jure  et  que  Ton  engage  en  conséquence  un  justum  judicium. 
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Plus  tard,  la  solennité  de  Tacte  disparut,  mais  on  conserva 
Tancien  terme  pour  désigner  le  fait  même  d'avoir  accompli  la 
procédure  injure.  Ce  fait  implique  une  véritable  convention 
tacite,  c'est-à-dire  l'engagement  de  comparaître  au  jour  voulu 
devant  le  juge  désigné  par  le  magistrat  et  d'accepter  la  solu- 
tion qui  sera  donnée  AMJudicium.  Ce  sont  les  termes  mêmes 
de  la  formule  qui  précisent  les  limites  exactes  de  cette  con- 
vention tacite  ;  dorénavant  le  droit  invoqué  par  le  demandeur 
disparaît  et  fait  place  à  une  relation  juridique  nouvelle  :  ante 
litem  contestatam  dare  reum  oportere^postlitem  contestataincondem- 
nari  oportere,  Gaius.  III.  i8o.  En  conséquence  la  litis  contes- 
tatio  consomme  le  droit  d'agir  en  justice  :  ce  droit  a  été  exercé, 
il  n'existe  donc  plus.  Il  est  cependant  possible  que  la  procé- 
dure in  jure  n'aboutisse  pas  à  un  judicium  et  que  tout  se 
termine  déjà  devant  le  magistrat.  Ce  sera  naturellement  le  cas 
lorsque  le  défendeur,  au  lieu  de  nier  le  droit  du  demandeur, 
infiiiari^  reconnaîtra  au  contraire,  le  bien  fondé  de  la  demande, 
confiteri  :  confessio  in  jure  ;  par  là  en  effet  se  trouvera  obtenu 
tout  ce  que  l'on  pouvait  attendre  d'un  judicium  :  confessus  pro 
judicato  habetur. 

Il  en  est  encore  ainsi  quand  l'une  des  parties  somme  l'autre 
d'affirmer  son  droit  sous  serment,  et  s'engage  à  accepter 
la  solution  qui  résultera  de  ce  serment  :  jusjurandum  in  jure 
delatum  ;  l'autre  partie  doit  alors,  sous  peine  de  perdre  le  pro- 
cès, prêter  le  serment  ou  bien  le  référer  à  son  adversaire  ; 
celui-ci  n'a  plus  alors  d'autre  alternative  que  de  prêter  le 
serment  ou  de  perdre  le  procès.  Dans  ces  conditions  le  serment 
termine  donc  la  contestation  ;  voilà  pourquoi  il  a  été  appelé 
litisdécisoire.  Enfin,  il  va  sans  dire  qu'il  ne  peut  non  plus  être 
question  de  judicium  lorsque  le  magistrat  refuse  l'action  de- 
mandée. 

Le  judicium  constitue  la  seconde  phase  du  procès.  Le  but 
de  la  procédure  injudicio  est  d'arriver  à  la  solution  des  diverses 
questions  de  fait  et  de  droit  signalées  dans  la  formule.  Lesparties 
ont  ici  un  rôle  très  important  à  jouer  :  elles  ont  à  produire  la 
conviction  dans  l'esprit  du  juge,  par  la  discussion  de  ces  ques- 
tions en  sa  présence  et  notamment  par  la  preuve  des  faits 
allégués  par  elles  ;  chaque  partie  doit  prouver  les  faits  qu'elle 
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affirme  ;  c'est  ce  qu'on  appelle  Xonus  prohandi.  Les  preuves 
peuvent  être  de  nature  très  diverses  :  dépositions  des  témoins, 
expertises,  aveux,  serments,  actes  et  docurnents  écrits  ;  le 
droit  romain  n'a  pas  de  dispositions  sur  la  valeur  respective  des 
divers  modes  de  preuve  :  tout  dépend  de  la  conviction  pro- 
duite dans  l'esprit  du  juge. 

Ordinairement  le  judiciunt  se  terminait  en  un  jour  ;  en  cas 
de  besoin,  le  juge  pouvait  cependant  renvoyer  à  un  autre  jour  : 
ampliaiio  judicii  \\ejiidiciiim  toutefois  expire,  c'est-à-dire  que 
les  effets  de  la  désignation  du  juge  par  le  magistrat  et  de  la 
formule  donnée  à  cette  occasion,  s'évanouissent  lorsque  dix- 
huit  mois  se  sont  écoulés  depuis  Vordinatio  judicii  et  de  même 
encore,  par  certaines  autres  circonstances  qui  rendent  impos- 
sible la  continuation  du  procès  ;  par  exemple  quand  Tune  des 
parties  vient  à  se  trouver  dans  la  puissance  de  l'autre.  Le  juge 
pouvait  aussi  déclarer  :  sibi  non  liquere,  et  par  là,  provoquer  la 
nomination  d'un  autre  juge  :  translatio  judicii.  Quand  l'une  des 
parties  ne  comparaît  pas  in  judicio,  il  y  dijudicium  desertum  ou 
eremodicium,de  epT^ixoc;  et  StxTj.t)'aprèslesXII  Tables,  on  sommait 
trois  fois  le  défaillant  puis  on  jugeait  selon  le  dire  de  l'adver- 
saire :  secundum  prœsentem  ;  plus  tard  il  fut  admis  que,  en  cas 
de  défaut  du  défendeur,  le  juge  devrait  pourtant  examiner  la 
prétention  du  demandeur,  et  statuer  en  conséquence.  Au  con- 
traire, le  défaut  du  demandeur  a  pour  effet  le  renvoi  pur  et 
simple  du  défendeur. 

La  sententia  est  naturellement  le  terme  final  du  judicium  et  du 
procès  tout  entier;  il  y  a  alors  r^5  y«^/ca/a  ;  la  contestation 
n'existe  plus  car  res  judicata  pro  veritate  habetur.  Toutefois, 
ceci  n'est  vrai,  bien  entendu,  qu'à  l'égard  des  parties  engagées 
dans  la  contestation  ou  de  leurs  héritiers  et  ayants  cause  :  ces 
parties  seules,  en  effet,  sont  liées  par  rengagement  tacite 
qu'implique  la  litis  contestation  et  c'est  cet  engagement  tacite  qui 
donne  à  la  sentence  son  caractère  obligatoire.  La  sentence 
consomme  naturellement  le  droit  de  recourir  au  juge  du  chef  de 
la  formule  donnée  par  le  magistrat,  et  en  général,  de  revenir 
encore  une  fois  sur  le  droit  qui  a  fait  Tobjet  de  la  contestation  : 
on  se  verrait,  en  effet,  repoussé  par  Vexceptio  rei  judicatœ. 

Remarquons  encore  en  terminant  que  la  loi  avait  des  disposi- 
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tions  spéciales  contre  les  plaideurs  téméraires  ou  de  mauvaise 
foi  :  quelquefois  le  défendeur  qui  résiste  à  la  demande  et  rend 
ainsi  nécessaire  xmjudicium  est  condamné  au  double  de  ce  qu'il 
doit  :  lis  infitiando  crescit  in  duplunf;  d'autres  fois,  le  défendeur 
doit  promettre  à  titre  de  peine,  une  somme  fixe  pour  le  cas  où  il 
succomberait,  et  le  demandeur  doit  alors  promettre  la  même 
somme  pour  le  cas  inverse  ;  le  demandeur  peut  exiger  du  défen- 
deur lejusjurandum  calumniœ,  c'est-à-dire  exiger  qu'il  affirme  sa 
bonne  foi  sous  serment,  sauf  toutefois  dans  les  deux  cas  précé- 
dents et  dans  les  actions  pénales  ;  le  défendeur  peut  exiger  le 
même  serment  du  demandeur  ;  certaines  actions  sont  infa- 
mantes pour  le  défendeur  qui  succombe  ;  dans  certains  cas  le 
demandeur  qui  succombe  encourt,  si  Ton  prouve  sa  mauvaise 
foi,  un  contrarium  judiciunt  tendant  au  io™e  de  Fobjet  demandé 
par  lui  ;  et  dans  certaines  actions  on  n'a  pas  même  besoin  pour 
cela  de  prouver  sa  mauvaise  foi. 

§  4.  De  la  oognitio  extraordinaria. 

Le  magistrat,  en  vertu  de  son  imperium,  peut  prononcer  des 
décréta  ou  ordres  obligatoires  pour  tous  les  citoyens  ;  l'examen 
des  circonstances  qui  provoquent  son  action  s'appelle  causa 
cognitio.  Ces  décrets  peuvent  fort  bien  n'avoir  rien  de  commun 
avec  une  contestation  sur  un  droit  litigieux  :  tel  est  le  cas,  par 
exemple,  quand  le  préleur  autorise  l'aliénation  d'un  bien  appar- 
tenant à  un  mineur,  ou  quand  il  attribue  à  une  personne  la 
possession  d'une  chose  ou  d'un  ensemble  de  choses  :  missio  in 
bona.  Ces  décrets  peuvent  aussi  se  référer  indirectement  à  une 
contestation,  servir,  par  exemple,  à  assurer,  à  régulariser  la 
marche  du  procès,  ou  même  à  rendre  possible  par  une  voie 
indirecte  un  procès  qui  sans  cela  n'aurait  pas  été  possible; 
ainsi  quelquefois  il  impose  à  une  personne  de  s'obliger  au 
paiement  d'une  certaine  somme  d'argent  pour  le  cas  où  les 
faits  allégués  contre  elle  se  trouveraient  constants  ;  telle  est 
aussi  la  nature  de  son  intervention  dans  les  interdicta  dont  nous 
aurons  à  parler  plus  tard.  Nous  n'avons  pas  ici  à  nous  occuper 
de  ces  deux  premières  hypothèses. 

Mais  il  se  peut  aussi  que  le  préteur,  saisi  d'une  contestation, 
examine  lui-même  toutes  les  questions  que  soulève  le  procès 
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et  tranche  la  contestation  au  moyen  d'un  décret,  au  lieu  de 
recourir  à  la  voie  normale  et  régulière,  c'est-à-dire  de  consti- 
tuer un  judicitint  conformément  aux  règles  de  Vordo  judiciortitn 
privatorum  que  nous  avons  vues  au  paragraphe  précédent. 
Cette  manière  de  procéder  du  magistrat  était  désignée  par 
YQxpvQSSxon  persecutio  extraordinaria.  En  principe,  le  magistrat 
n'agissait  ainsi,  que  dans  des  cas  tout  exceptionnels,  lorsque 
la  constitution  d'un  judicium  régulier  n'aurait  guère  été  pos- 
sible ou  aurait  du  moins  présenté  quelque  chose  d'anormal, 
soit  à  raison  de  la  qualité  des  personnes,  soit  à  cause  de  la 
nature  des  choses  faisant  l'objet  de  la  contestation;  par  exem- 
ple, dans  une  plainte  d'un  esclave  contre  son  maître,  dans  une 
contestation  entre  parents  et  enfants,  ou  entre  un  patron  et  son 
affranchi.  Mais  plus  tard,  les  cas  où  le  préteur  se  permettait 
ainsi  de  trancher  le  procès  par  voie  d'autorité,  se  multiplièrent 
de  plus  en  plus  ;  c'est  surtout  ce  qui  arriva  sous  l'Empire  où  la 
cognitio  extraordinaria  tendit  à  devenir  la  règle  et  à  supplanter 
en  quelque  sorte  l'ancien  or  do  judiciorum  privatorum. 

Quant  à  la  procédure  de  cette  cognitio  extraordinaria,  elle 
était  fort  simple  et  ne  demande  guère  que  nous  nous  y  arrêtions. 
Le  magistrat,  par  son  imperium,  possède  tous  les  moyens  voulus 
pour  assurer  la  marche  et  l'instruction  du  procès.  Saisi  par 
la  demande  il  ordonne  au  défendeur  de  comparaître  ;  si  celui- 
ci  n'obtempère  pas  à  cet  ordre,  il  est  puni  d'une  amende,  et  s'il 
persiste  à  ne  pas  comparaître,  il  est  jugé  comme  s'il  avait  été 
présent. 

,^  5.  Procédure  par  resorit. 

Sous  l'Empire,  nous  voyons  s'établir  une  procédure  nouvelle 
qui  dérive  fort  naturellement  du  pouvoir  tous  les  jours  plus 
absorbant  des  empereurs  et  de  l'habitude  que  l'on  prenait  de 
s'adresser  à  eux  en  toutes  espèces  de  matières  et  de  difficultés. 
C'est  ainsi  qu'on  leur  soumettait  souvent  des  contestations  sur 
des  droits  litigieux.  Il  se  peut  alors  que  le  prince  par  lui-même 
ou  par  quelqu'un  de  ses  agents  examine  la  cause,  résolve  les 
diverses  questions  qu'elle  soulève  et  statue  sur  la  contestation 
par  un  décret.  Il  n'y  a  ici  rien  de  nouveau  pour  nous  ;  nous 
rentrons  absolument  dans  le  cas  de  la  cognitio  extraordinaria 
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dont  nous  venons  de  parler.  Mais  ordinairement,  le  prince 
procédait  autrement  :  il  se  bornait  à  statuer  sur  les  questions 
de  principe  et  de  droit  que  soulève  la .  contestation  et  il  se 
servait  pour  cela  de  la  forme  d'un  rescriptum,  mais  il  laissait 
à  un  juge  le  soin  d'examiner  les  faits  de  la  cause,  de  vérifier  les 
allégations  des  parties,  et  d'appliquer  ensuite  en  conséquence 
les  principes  proclamés  dans  le  rescrit. 

En  général,  la  partie  qui  avait  obtenu  le  rescrit  devait  ensuite 
s'adresser  au  magistrat  ordinaire  qui  pouvait  alors  procéder 
de  deux  manières  différentes  :  il  pouvait  statuer  extra  ordincm, 
en  se  conformant  aux  termes  du  rescrit,  ou  bien  constituer  un 
judicium.  Quelquefois  cependant,  le  prince  dans  son  rescrit 
désignait  lui-même  le  juge  auquel  les  parties  devaient  s  adresser 
pour  obtenir  sentence  ;  il  y  a  là  quelque  chose  qui  rappelle  un 
peu  l'ancien .  ordo  judiciomm  privatorum  ;  toutefois  l'analogie 
est  loin  d'être  complète,  car  la  distinction  entre  la  question  de 
droit  et  la  question  de  fait  était  complètement  étrangère  à 
l'ancienne  procédure. 

§  6.  Des  voies  d'exécution. 

En  supposant  un  droit  proclamé  par  le  juge,  c'est-à-dire  une 
sentence  obtenue  au  moyen  de  l'une  ou  de  l'autre  des  procé- 
dures que  nous  venons  de  voir,  comment  pouvait-on  au  besoin 
contraindre  lejudicatus  à  exécuter  cette  sentence? 

L'ancien  droit  ne  connaissait  que  des  moyens  d'exécution 
personnelle  ;  la  sentence  crée,  en  effet,  une  obligation  person- 
nelle, obligation  qui  se  résume  dans  les  termes  :  judicatum 
jacere  ;  c'est  donc  à  la  personne  du  condamné  et  à  sa  personne 
seule  que  l'on  pouvait  s'en  prendre  pour  contraindre  l'exécution 
de  la  sentence.  Les  XII  Tables  avaient  ici  un  système  très 
rigoureux  dont  nous  avons  parlé  plus  haut  :  le  créancier,  avons- 
nous  dit,  recourait  à  la  legis  actio  appelée  manus  i7tjectw,  et  nous 
connaissons  les  conséquences  excessivement  rigoureuses  de 
cette  procédure  lorsque  le  débiteur  ne  payait  pas  ou  ne  pro- 
duisait pas  un  vindex  consentant  à  répondre  personnellement 
de  l'exécution  de  ses  obligations.  Cette  exécution  supposait 
une  obligation  ayant  pour  objet  une  somme  d'argent  ;  quand  la 
dette  avait  un  autre  objet,  il  fallait  d'abord  recourir  à  yinarbi- 
triuni  litis  œstimandœ  pour  obtenir  une  évaluation  du  litige. 
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La  lex  Pœtelia,  de  la  première  moitié  du  5^^  siècle  de  Rome, 
réduisit  le  droit  du  créancier  à  la  faculté  de  retenir  le  débiteur 
en  état  de  captivité  et  de  l'employer  à  divers  travaux,  à  charge 
d'imputer  le  salaire  de  ces  travaux  sur  le  montant  de  la  dette. 
A  côté  de  cette  exectitio  in  personam  il  s'introduisit  aussi  avec 
le  temps  une  executio  in  bona.  Les  préteurs  la  firent  admettre 
d'abord  pour  contraindre  le  paiement  d'amendes  en  matière 
pénale  ;  mais  bientôt  le  préteur  Rutilius  accorda  aussi  à  des 
créanciers  privés  l'envoi  en  possession  des  biens  du  débiteur, 
à  l'effet  d'assurer  l'exercice  de  leurs  créances  :  missio  in  posses- 
siouem  rei  servandce  causa.  Si  le  débiteur  alors  s'obstine  à  ne 
pas  payer,  on  nomme  un  curator  bonorum  chargé  de  prendre 
soin  des  biens  en  question,  et  après  certains  délais,  ce  curateur 
est  remplacé  par  un  magister  bonorum  qui  vend  les  biens  in 
globo  au  plus  offrant.  Le  prix  obtenu  ainsi  était  partagé  entre 
tous  les  créanciers  ;  cependant  sous  l'Empire  quelques-uns 
furent  privilégiés  et  payés  de  préférence  aux  autres. 

Le  créancier  avait  le  choix  entre  ces  deux  voies  d'exécution, 
la  voie  civile  et  la  voie  prétorienne  ;  mais  une  fois  le  choix  fait, 
il  ne  pouvait  plus  varier  :  electa  una  via  excluditur  altéra. 

Cependant,  une  lex  Julia  de  César  ou  d'Auguste  permit  au 
débiteur  de  se  soustraire  aux  rigueurs  de  l'exécution  person- 
nelle en  faisant  aux  créanciers  l'abandon  complet  et  loyal  de 
tous  ses  bi-ens,  la  cessio  bonortipt. 

Quand  un  débiteur  a  de  quoi  payer,  les  deux  voies  d'exécu- 
tion dont  nous  venons  de  parler  vont  évidemment  trop  loin  et 
ont  le  tort  grave  de  compromettre  inutilement  toute  la  position 
sociale  du  débiteur;  aussi  voyons-nous  s'établir  sous  l'Empire 
deux  autres  procédures  d'exécution  parfaitement  suffisantes 
lorsqu'on  n'a  pas  affaire  à  un  débiteur  insolvable  :  d'abord, 
dans  certains  cas  le  magistrat  faisait  saisir  dans  le  patrimoine 
du  débiteur  des  objets  en  quantité  suffisante  pour  assurer  le 
paiement  de  la  dette  \  pignoris  capio\  si,  après  deux  mois,  la 
dette  n'était  pas  payée,  on  procédait  à  la  vente  des  objets 
saisis  ;  le  créancier  se  payait  sur  le  prix  de  la  vente  et  le  sur- 
plus était  rendu  au  débiteur.  Cette  procédure  rappelle  évidem- 
ment la  legis  actio per  pignoris  capionem,  autorisée  anciennement 
pour  certaines  dettes  seulement.  Vers  la  fin  du  3"™^  siècle,  on 
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admit  aussi  que  la  sentence  qui  a  pour  objet  un  corps  certain  et 
déterminé,  la  restitution  d'une  chose  par  exemple,  pourrait 
s'exécuter  par  Temploi  d'une  contrainte  directe  et  matérielle  : 
manu  militari  ;  tandis  qu'autrefois,  comme  nous  Tavons  dit, 
l'exécution  d'une  sentence  de  ce  genre  n'était  possible  que  par 
la  voie  indirecte  d'un  arbitrium  litis  c^stimandœ  :  le  juge  devait 
évaluer  la  chose  et  la  sentence  avait  ainsi  toujours  pour  objet 
une  somme  d'argent. 

Depuis  l'établissement  de  ces  deux  nouvelles  procédures 
d'exécution,  les  deux  précédentes  ne  paraissent  plus  guère 
avoir  été  employées  qu'à  l'égard  de  débiteurs  insolvables. 

§  7.  Des  voies  de  recours  contre  le  jugement. 

Sous  la  République,  la  sentence  régulièrement  rendue  par  un 
juge  valablement  constitué,  était  inattaquable  :  il  n'existait  pas 
d'autorité  à  laquelle  on  pût  soumettre  de  nouveau  le  même 
litige  en  soutenant  que  le  juge  s'était  trompé  et  avait  mal  jugé. 
Sans  doute,  le  préteur  pouvait  accorder  Vin  integrum  restitutio 
contre  les  effets  de  la  sentence,  comme  il  le  peut  aussi  contre 
les  effets  d'une  disposition  formelle  de  la  loi  ;  mais  c'est  là  un 
acte  d'omnipotence  magistrale,  un  effet  de  cet  imperium  qui 
s'impose  à  tous  en  dehors  de  toute  règle  de  droit  ;  ce  n'est  pas 
une  voie  de  recours  régulière  et  normale,  et  cette  intervention 
du  préteur  ne  se  fonde  pas  sur  une  prétendue  erreur  qu'aurait 
commise  le  juge.  N'oublions  pas  non  plus  que  nous  avons  sup- 
posé une  sentence  régulièrement  rendue  ;  il  va  sans  dire  que 
s'il  n'en  est  pas  ainsi,  si  le  juge  par  exemple  n'a  pas  été  vala- 
blement désigné  par  le  magistrat,  il  n'y  a  pas  dejiddicitwi  dans 
le  sens  légal  du  mot,  le  prétendu  jugement  n'en  est  pas  un  ; 
celui  qui  voulait  ainsi  faire  déclarer  la  sentence  nulle  et  inexis- 
tante, devait  s'adresser  à  un  magistrat  égal  ou  supérieur  à  celui 
qui  avait  constitué  l^judicimn^  ou  à  un  tribunus  plebis  ;  quand  il 
succombait  dans  cette  demande  il  encourait  une  condamnation 
au  double  de  la  première  :  revocatio  in  duplum. 

Sous  l'Empire,  une  idée  toute  nouvelle  surgit  en  cette 
matière  :  on  commence  à  concevoir  la  possibilité  d'appeler  de 
la  sentence  d'un  juge  à  celle  d'une  autorité  judiciaire  supé- 
rieure instituée   par  le  prince,  en  d'autres  termes  on  admit 
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le  droit  de  soumettre  une  sentence  valablement  rendue  à  une 
autre  autorité,  avec  mission  de  réformer,  de  corriger  au  besoin 
cette  sentence  ;  on  chercha  à  sauver  les  principes,  en  basant 
cette  innovation  sur  les  pouvoirs  de  tribun  conférés  au  prince  ; 
mais  ce  n*en  était  pas  moins  une  violation  manifeste  des 
anciens  principes,  car  jamais  autrefois  les  tribuns  n'avaient  eu 
le  droit  de  modifier  une  sentence  régulièrement  rendue.  Le 
juge  dorénavant  est  considéré  comme  une  espèce  de  fonction- 
naire relevant  du  prince.  Sous  Auguste  déjà  le  droit  d*appel 
fut  réglé  et  sanctionné,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  décrets 
des  magistrats,  et  quant  aux  sentences  des  juges  proprement 
dits,  on  recourut  à  la  forme  d  une  in  integrum  restitutio  dont  on 
régularisa  et  généralisa  Temploi.  Il  ne  tarda  pas  à  se  former 
toute  une  hiérarchie  d'autorités  judiciaires  superposées  les 
unes  aux  autres,  et  bientôt  une  même  cause  put  ainsi  parcourir 
plusieurs  degrés  de  juridiction,  plusieurs  instances  ;  la  plus 
élevée  de  ces  instances  fut  naturellement  celle  du  prince. 

La  procédure  en  appel  se  faisait  toujours  dans  les  formes  de 
la  coguitio  extraordinaria  ;  on  ne  tarda  pas  non  plus  à  soumettre 
la  faculté  d'aller  en  appel  à  certaines  règles  et  à  des  restrictions 
destinées  à  en  empêcher  l'abus  et  à  prévenir  la  durée  trop  pro- 
longée des  procès  ;  ainsi  notamment  on  soumit  l'exercice  du 
droit  d'appel  à  l'observation  de  certains  délais  à  dater  du 
jour  de  la  sentence,  deux  ou  trois  jours,  selon  que  l'on  appelle 
pour  soi-même  ou  pour  autrui. 

Depuis  qu'il  est  devenu  possible  de  faire  modifier  en  appel 
une  sentence  valablement  rendue,  celle-ci  ne  peut  naturelle- 
ment plus  être  considérée  comme  définitive  que  lorsque  toutes 
les  voies  d'appel  sont  épuisées  ou  exclues  par  les  conditions  et 
restrictions  mises  au  droit  d'appel,  alors  seulement  la  sentence 
acquiert  réellement  force  de  chose  jugée  ;  alors  seulement  on 
devra  lui  appliquer  ce  que  nous  avons  dit  de  la  res  judicata, 

§  8.  Béfome  de  la  procédure  sous  Dioolétien. 

Depuis  le  commencement  de  l'Empire,  les  cas  où  le  magistrat 
statuait  lui-même  dans  les  formes  d'une  cognitio  extraordinaria 
s  étaient  multipliés  de  plus  en  plus;  les  magistrats,  relevant  du 
prince  et  devenant  ainsi  en  quelque  sorte  les  organes  de  l'omni- 
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potence  impériale,  se  permettaient  tous  les  jours  plus  facile- 
ment de  décider  eux-mêmes  le  procès  au  lieu  de  se  tenir  dans 
les  bornes  de  Tancienne  procédure  injure,  et  de  se  conformer 
aux  règles  de  l'ancien  ordo  judiciorum  privatorum.  Une  cir- 
constance qui  contribua  beaucoup  à  favoriser  ce  changement, 
c'est  que  la  procédure  en  appel  se  faisait  toujours,  nous  l'avons 
dit,  dans  les  formes  de  la  cognitio  extraordinaria  ;  toutes  les 
causes,  en  arrivant  en  seconde  instance,  devaient  donc  être 
jugées  dans  les  formes  de  cette  procédure,  et  dès  lors  il  se  con- 
çoit fort  bien  qu'on  ne  comprit  plus  trop  l'utilité  de  maintenir  en 
i*^*  instance  les  formes  de  l'ancien  ordo  judiciorum.  Dioclétien 
consacra  formellement  ce  changement  qui,  en  fait,  se  préparait 
et  s'accomplissait  depuis  longtemps  :  il  abolit  complètement 
l'ancienne  distinction  entre  le  jus  et  le  judicium  et  tout  Vordo 
judiciorum  privatorum  ;  il  institua  une  procédure  nouvelle  et 
uniforme,  procédure  qui  rappelle  assez  bien  les  formes  simples 
de  l'ancienne  extraordinaria  cognitio. 

La  justice  est  dorénavant  rendue  par  des  magistrats  impé- 
riaux hiérarchiquement  constitués. 

Il  y  a  aussi  des  magistrats  municipaux  qui  sont  subordonnés 
aux  magistrats  impériaux.  Au  sommet  de  la  hiérarchie,  se 
trouve  naturellement  le  prince  ;  il  est  le  juge  suprême  auquel 
on  peut  appeler  des  sentences  prononcées  par  les  autres  magis- 
trats. Le  magistrat  pouvait  aussi  déléguer  ses  pouvoirs  à  une 
autre  personne  qui  alors  jugeait  à  sa  place  et  en  son  nom  ;  il 
faut  bien  se  garder  de  voir  dans  cette  délégation  quelque  chose 
d'analogue  à  l'ancienne  désignation  d'un  juge  par  le  magistrat 
statuant  in  jure  :  en  effet,  le  délégué  du  magistrat  remplace 
complètement  ce  dernier,  et  pose  absolument  tous  les  actes 
que  le  magistrat  aurait  dû  poser  lui-même,  s'il  n'avait  pas  usé 
du  droit  de  déléguer  ses  pouvoirs. 

Le  magistrat  usait  surtout  de  ce  droit  de  délégation  qoand  il 
s'agissait  d'une  cause  peu  importante  ou  quand  son  rôle  était 
surchargé;  on  prit  l'habitude  d'appeler  ce  délégué  judex  peda- 
neus,  expression  qu'il  est  assez  difficile  d'expHquer  ;  peut-être 
vient-elle  de  ce  qu'on  appelait  pedanei,  les  décurions  qui 
n'avaient  pas  la  qualité  de  magistrat,  et  dès  lors  on  aurait  donné 
aussi  la  même  épithète  aux  juges  qui  ne  sont  pas  magistrats. 
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A  chaque  tribunal  sont  attachés  des  advocati  qui  forment  une 
corporation  dans  hiquelle  on  avance  de  grade  en  grade  jus- 
qu'aux fonctions  d'odvocaius  fisci^  fonctions  qui  répondent  à 
peu  près  à  notre  ministère  public.  A  côté  des  advocati^  il  y  a 
des  tabellioncs  chargés  de  rédiger  les  actes  de  procédure.  Après 
Dioclétien,  la  justice  commença  aussi  à  se  rendre  à  huis  clos  ; 
déjà  avant  ce  prince,  on  avait  commencé  à  la  rendre,  non  plus 
au  forum,  mais  dans  des  bâtiments  publics  appelés  basilicœ; 
mais  maintenant,  on  commence  à  ne  plus  y  admettre  le  public; 
la  justice  se  rend  dans  un  local  appelé  secretarium^  local  auquel 
les  personnes  revêtues  de  dignités  avaient  seules  accès.  L'avè- 
nement du  christianisme  eut  naturellement  aussi  pour  effet  de 
modifier  tout  l'ancien  système  des  diesfasti  et  nejasti,  hesferice, 
jours  où  la  justice  ne  se  rend  pas,  comprirent  dorénavant  tous 
les  dimanches  et  jours  de  fête  ;  de  plus  il  y  eut  des  vacances 
à  la  Noël  et  à  Pâques  et  l'on  conserva  aussi  les  anciennes 
vacances  des  moissons  et  des  vendanges. 

Le  procès  s'introduit,  depuis  Constantin,  par  un  acte  du 
demandeur,  acte  que  l'on  appelle  denuntiatio  ;  sous  Justinien, 
cet  acte  est  remplacé  par  un  libellus  conventionis,  acte  écrit 
désignant  l'objet  du  litige  et  les  moyens  invoqués  à  l'appui.  Le 
juge,  en  conséquence  de  cet  acte,  fait  sommer  le  défendeur  de 
comparaître:  comnionitio]  cette  sommation  se  fait  par  un  huissier 
qui  remet  le  libellus  au  défendeur  contre  quittance,  et  contre 
certaines  garanties  :  catitio  judicio  sisti  ;  smoUy  l'huissier  peut 
immédiatement  amener  le  défendeur.  Vingt  jours  après,  les 
débats  s'ouvrent  :  la  discussion  des  différentes  questions  de  fait 
et  de  droit  que  soulève  le  procès,  est  appelée  cogftitto  ;  elle 
commence  par  la  iiarratio  du  demandeur  ;  puis  vient  la  responsio 
ou  contradictio  du  défendeur  :  tout  cela  dans  un  exposé  libre, 
et  sans  formules  solennelles.  Pour  caractériser  l'attitude  et  les 
prétentions  respectives  des  parties,  on  conserve  cependant  tou- 
jours les  anciens  noms  traditionnels  des  diverses  actions  ou 
formules,  exceptions,  prescriptions  et  autres  moyens  de  procé- 
dure, et  cela  avec  le  sens  net  et  précis  qui  s'y  attache  depuis 
des  siècles  ;  on  a  de  cette  manière  un  moyen  facile  pour 
préciser  d'un  seul  mot  la  nature  des  prétentions  respectives 
des  parties,  leur  but,  leurs  conditions  de  succès  ;  ainsi,  on 
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parlera  toujours  encore  comme  autrefois  à^actiones  in  personam 
ou  m  rem  conceptcBy  de  vùidicaliones,  d'exceptiones,  de  prœscrip- 
tiones  ;  les  anciens  termes  subsistent,  ils  ont  conservé  leur  sens 
quant  au  fond  ;  ils  ont  seulement  perdu  leur  signification  for- 
melle. 

Cet  exposé  de  la  demande  et  de  la  réponse  du  défendeur, 
quand  celle-ci  est  telle  qu'il  doive  en  résulter  procès,  équivaut 
à  cet  acte  solennel  qui  autrefois  s'appelait  litis  contestation 
terme  que  Ton  continue  à  employer  pour  désigner  ce  moment 
du  procès.  Après  cela  s'ouvrent  les  débats  :  chacune  des  deux 
parties,  le  demandeur  d'abord,  puis  le  défendeur,  est  admise 
à  développer  les  moyens  invoqués  par  elle,  et  cherche  à  pro- 
duire par  tous  moyens  de  preuve  possibles  la  conviction  dans 
l'esprit  du  juge.  En  cas  de  besoin  le  juge  fixe  le  jour  où  les 
débats  continueront;  jamais  le  procès  ne  peut  durer  plus  de 
trois  ans.  Le  défendeur  qui  ne  comparaît  pas,  ou  qui  cesse  de 
comparaître  est  contumax;  il  est  puni  de  diverses  manières  : 
ainsi  notamment  il  encourt  des  amendes;  les  cautions  qu'il 
a  fournies  judicio  sisti  sont  condamnées  au  montant  de  leurs 
engagements;  le  magistrat  peut  aussi  faire  saisir  matériellement 
le  défendeur  ;  enfin  une  conséquence  grave  de  l'absence  du 
défendeur,  c'est  que  le  demandeur  n'en  pourra  pas  moins 
obtenir  jugement;  il  y  a  alors  eremodicium.  Toutefois  le  juge 
ne  prononce  qu'après  avoir  examiné  les  prétentions  du  deman- 
deur. Quant  à  la  non  comparution  de  ce  dernier,  elle  peut 
donner  lieu  soit  à  un  congé  pur  et  simple  au  profit  du  défen- 
deur, soit  aussi  à  une  sentence  sur  la  demande  introduite 
contre  lui,  car  il  peut  avoir  intérêt  à  obtenir  jugement,  afin  de 
ne  pas  voir  surgir  de  nouveau  plus  tard  la  même  contestation. 
Certaines  causes  sont  jugées  avec  une  célérité  particulière; 
quand  elles  sont  de  peu  d'importance,  Justinien  prescrit 
une  procédure  moins  coûteuse  et  purement  orale.  La  sentence 
est  écrite  et  lue  aux  parties;  elle  peut  être  simplement  prépa- 
ratoire ou  bien  définitive  :  préparatoire  quand  elle  ne  termine 
pas  la  contestation,  mais  ordonne  seulement  une  mesure  pro- 
visoire pour  la  durée  du  procès,  par  exemple,  une  mesure  de 
conservation  de  la  chose  litigieuse  ;  ou  bien  aussi  quand  elle 
ordonne  une  mesure  d'instruction,  c'est-à-dire  une  mesure  qui 
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doit  aider  le  juge  à  se  former  une  conviction,  par  exemple  und 
audition  de  témoins,  ou  un  examen  de  la  chose  litigieuse.  Ces 
sentences  étaient  appelées  interlocutiones^  prœjudicia  ou  artictili: 
La  sentence  est  définitive,  sententia  dans  le  sens  strict  du  mot, 
quand  elle  met  un  terme  au  procès.  C'est  une  sentence  de 
condamnation  ou  d'absolution.  La  première  doit  porter  sur 
une  somme  fixe  ou  sur  une  chose  certaine  et  déterminée  ;  cepen- 
dant la  somme  pourrait  n'être  indiquée  que  d'une  manière 
indirecte:  le  juge  pourrait  s'en  référer  à  un  acte  ou  à  un 
document  d'où  résultera  le  chiffre  exact.  Quant  à  la  sentence 
d'absolution,  elle  peut  être  de  deux  espèces  bien  distinctes  : 
ce  peut  être  une  absolutio  ab  instantiUy  c'est-à-dire  que  le  juge 
n'entend  repousser  que  l'instance  actuellement  introduite  par 
le  demandeur,  sans  statuer  sur  le  droit  lui-même  qui  sert  de 
base  à  cette  instance,  par  exemple  quand  l'objet  demandé  est  dû, 
mais  payable  dans  un  certain  temps  seulement.  Au  contraire, 
dans  Yabsolutio  ab  actiotie  le  juge  statue  sur  le  droit  invoqué 
par  le  demandeur  et  le  déclare  mal  fondé  :  alors  tout  est  dit,  le 
défendeur  est  dorénavant  à  l'abri  de  toute  action  relativement 
au  droit  en  question.  La  sentence  dit  aussi  à  qui  incomberont 
les  frais  du  procès;  en  général,  ils  sont  imposés  à  celui  qui 
succombe. 

Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  dire  que  dans  le  courant  du 
4^6  et  du  5"»^  siècle  les  juges,  quand  un  point  leur  paraisssait 
obscur  et  difficile  à  élucider,  avaient  pris  l'habitude  d'en 
référer  au  prince  et  de  lui  demander  de  résoudre  la  difficulté; 
cette  manière  d'agir  avait  dégénéré  en  un  grave  abus  qui  . 
entravait  à  tout  propos  la  marche  régulière  de  la  justice;  Justi- 
nien  prohiba  complètement  cette  consultatio  ante  sententiam. 

Quant  aux  voies  de  recours  contre  la  sentence,  le  système 
que  nous  avons  vu  naître  et  se  développer  dès  les  i^^^  siècles, 
de  l'Empire,  c'est-à-dire  l'appel  hiérarchiquement  organisé 
subsiste  toujours  :  on  appelle  dujudex  pedcDieus  au  magistrat 
par  lequel  il  a  été  constitué,  du  magistrat  municipal  au  gou- 
verneur de  la  province,  de  celui-ci  aux  magistrats  qualifiés  de 
spectabiles  ou  illustres^  enfin  de  ceux-ci  à  l'empereur  lui-même. 
Le  délai  d'appel  est  fixé  invariablement  à  dix  jours  par  Justi- 
nien,  Nov,  23.   Le  droit  d'appel  est  restreint  de  diff"érentes 
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manières  :  ainsi  Justinien  défend  d'appeler  trois  fois  dans  la 
même  cause  et  sur  la  même  question  ;  Théodose  défend  en 
général  d'appeler  d'une  sentence  simplement  préparatoire, 
afin  qu'on  ne  puisse  pas  enrayer  à  chaque  instant  la  marche 
du  procès. 

Déjà  avant  Dioclétien,  les  parties  s'adressaient  aussi  quel- 
quefois à  l'omnipotence  impériale  pour  obtenir  réformation 
d'une  sentence  en  dehors  des  règles  de  l'appel  légalement 
organisé  ;  c'est  ce  qu'on 'appelait  une  supplicatîo.  Après  Dioclé- 
tien, cette  voie  de  recours  fut  régularisée  et  devint  une 
espèce  de  complément  au  droit  d'appel  ;  la  siipplicatio  fut  du 
reste  prohibée,  tant  que  Ton  n'avait  pas  épuisé  les  voies 
d'appel  ordinaires  ou  bien  aussi  quand  on  avait  négligé  d'y 
recourir. 

La  sîipplicatio  servait  surtout  à  recourir  contre  les  sentences 
rendues  par  le  préfet  du  prétoire,  sentences  contre  lesquelles 
sans  cela,  il  n'y  avait  pas  d'appel  possible;  il  fallait  seulement 
pour  cela  attendre  que  le  préfet,  auteur  de  la  sentence,  eût 
cessé  de  fonctionner  depuis  deux  années,  et  c'était  au  nouveau 
préfet  du  prétoire  que  l'empereur  renvoyait  la  supplicatio;  cette 
voie  de  recours  était  désignée  par  le  terme  retractatio. 

Enfin  quant  aux  voies  de  contrainte  pour  assurer  l'exécution 
de  la  sentence,  il  y  avait  à  distinguer  diverses  hypothèses  : 
quand  la  sentence  a  pour  objet  un  corps  certain  et  déterminé, 
quand  il  s'agit,  par  exemple,  de  la  prestation,  de  la  restitution 
ou  de  l'exhibition  d'une  chose,  la  sentence  s'exécute  par  con- 
trainte directe  et  matérielle,  c'est-à-dire  marne  militari.  Si  la 
sentence  ordonne  la  constitution  d'un  droit,  par  exemple 
d'une  servitude,  ce  droit  est  considéré  comme  étant  établi, 
absolument  comme  si  le  condamné  avait  posé  l'acte  juridique 
requis  à  cet  effet.  Quand  la  condamnation  porte  sur  une 
somme  d'argent  déterminée,  son  exécution  se  contraindra  par 
des  pignoris  capiones;  toutefois,  si  le  défendeur  n'a  pas  comparu 
en  justice  pour  se  défendre,  le  créancier  obtiendra  l'envoi  en 
possession  des  biens  du  défendeur,  à  concurrence  du  chiffre 
de  sa  créance,  et  si,  au  bout  d'un  certain  temps,  la  dette  n'est 
pas  payée,  le  créancier  peut  vendre  les  biens  en  question  et  se 
payer  sur  le  prix. 
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Des  règles  spéciales  sont  prescrites  quand  il  s'agit  de  débi- 
teurs insolvables  :  les  créanciers  obtiennent  alors  la  possession 
de  tous  les  biens  du  débiteur,  soit  par  Teffet  d'une  cessio  bono- 
rum  volontaire  faite  par  celui-ci,  soit  par  la  missio  in  botta 
qu'ils  demandent  au  magistrat;  les  biens  sont  confiés  à  la 
garde  d*un  curator  bonorum;  pendant  deux  ans,  d'autres  créan- 
ciers peuvent  encore  se  présenter  et  demander  à  prendre  part 
dans  la  distribution  de  la  valeur  des  biens,  et  ce  délai  est 
même  porté  à  quatre. ans  pour  les  créanciers  absents;  quant 
aux  tiers  qui  auraient  des  droits  réels  à  faire  valoir  sur  une 
chose  comprise  dans  l'envoi  en  posse.  sion,  par  exemple,  un 
droit  d'usufruit  ou  un  droit  de  gage,  ils  peuvent  toujours,  cela 
va  sans  dire,  exercer  ce  droit,  malgré  l'envoi  en  possession  : 
c'est  précisément  le  propre  du  droit  réel  de  s'attacher  à  la 
chose,  en  quelques  mains  qu'elle  passe  ;  les  créanciers  ont 
alors  le  choix  :  ils  doivent  abandonner  la  chose  ou  bien  satis- 
faire le  réclamant. 

Après  quatre  ans,  le  curator  bonorum  procède  à  la  vente  des 
biens,  non  pas  in  globo  comme  autrefois,  mais  en  détail,  et  le 
prix  obtenu  est  employé  à  payer  les  créanciers.  C'est  le  juge 
qui  procède  à  cette  opération;  il  paie  d'abord  les  créanciers 
auxquels  la  loi  accorde  un  privilège  ;  quant  aux  autres,  ils  sont 
payés  tous,  en  proportion  de  leurs  créances  :  pro  rata  parte.  Le 
débiteur  contre  lequel  il  a  été  procédé  de  cette  manière 
devient  ijifamis  et  peut  être  tenu  en  prison  jusqu'à  paiement 
intégral  de  tous  ses  créanciers.  Cependant  il  peut  se  soustraire 
à  ces  deux  conséquences  rigoureuses,  en  faisant  la  cessio  bono- 
rum volontaire;  mais  on  pourra  alors  exiger  de  lui  qu'il  prête 
serment  d'avoir  loyalement  abandonné  tout  ce  qu'il  possédait. 

Dans  ce  système  d'exécution,  Vexecutio  in  personam,  seule 
admise  par  le  droit  primitif,  figure  donc  en  dernière  ligne  et 
seulement  alors  que  l'exécution  réelle,  c'est-à-dire  in  bona,  n'a 
pas  eu  pour  effet  de  satisfaire  les  créanciers  ;  le  fisc  seul,  pour 
la  poursuite  de  ses  créances,  avait  le  droit  de  commencer 
immédiatement  par  la  contrainte  personnelle. 
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Nous  avons  exposé  sommairement  les  règles  de  forme  â 
observer  pour  Temploi  des  moyens  organisés  par  la  loi  dans  le 
but  d'assurer  le  respect  des  droits  ;  et  nous  avons  vu  comment 
ces  moyens  se  sont  développés  historiquement  ;  il  nous  reste 
maintenant  à  étudier  ces  moyens  en  eux-mêmes,  tels  qu'ils 
existent  dans  le  droit  de  Justinien;  précisons  leur  nature,  leur 
valeur  intrinsèque,  leur  efficacité  et  par  là  même  Tinfluence 
qu'ils  exerceront  sur  le  droit  qu'il  s'agit  de  faire  valoir. 
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CHAPITRE  IL 
DES  ACTIONS. 


§  1.  Votion  de  Paction. 

Le  mot  action  s'emploie  en  droit  dans  deux  acceptions 
différentes  : 

On  remploie  d'abord  pour  désigner  l'acte  de  procédure  par 
lequel  une  personne  appelée  actor,  demandeur,  entreprend 
d'établir  qu'elle  a  un  droit  déterminé,  puis  en  déduit  ordinaire- 
ment certaines  conséquences  à  charge  d'une  autre  personne 
que  l'on  appelle  reus,  défendeur,  et  demande  au  juge  d'accorder 
à  ces  prétentions  la  sanction  de  son  autorité  :  petitum  ;  c'est 
dans  ce  sens  qu'on  emploie  le  mot  action,  lorsqu'on  dit  : 
intenter  une  action,  une  action  est  pendante  devant  le  juge. 

Mais  on  appelle  aussi  action  la  simple  faculté,  la  simple 
possibilité  d'entreprendre  un  pareil  acte  de  procédure  :  jus 
pcrsequendi  in  jtidicio  quod  sibi  debetur,  pr.  I.  4.  6,  définition 
dans  laquelle  les  mots  quod-sibi  debetur  désignent  d'une  manière 
vague  et  tout  à  fait  générale  l'objet  de  tout  droit  quelconque  ; 
dans  cette  deuxième  acception  l'expression  :  avoir  une  action, 
ne  signifie  absolument  pas  que  l'on  se  trouve  engagé  dans  un 
procès,  c'est-à-dire,  dans  une  action  au  premier  sens  du  mot. 

L'action  dans  ce  deuxième  sens  constitue  la  sanction  parfaite 
d'un  droit;  quand  la  loi  refuse  cette  faculté  d'agir,  cela  signifie 
qu'elle  refuse  de  reconnaître  le  droit  lui-même,  du  moins  le 
droit  dans  le  sens  parfait  du  mot;  car  il  arrive  que  la  loi,  tout 
en  refusant  d'accorder  une  action,  reconnaît  cependant  l'exis- 
tence du  droit  que  l'on  prétend  faire  valoir,  et  y  attache 
différents  effets  quelquefois  très  importants  ;  le  droit  alors 
est  dit  :  droit  naturel.  L'existence  d'un  droit  n'implique  donc 
pas  nécessairement  Texistence  d'une  action. 

Pour  pouvoir  intenter  une  action,  il  faut  la  réunion  des 
quatre  conditions  suivantes  : 
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1°  Avant  tout,  il  faut  avoir  un  droit  ;  c'est  là  le  fondement  de 
l'action.  Il  faut  que  ce  droit  appartienne  à  celui-là  même  qui 
intente  Faction;  on  ne  peut  pas  agir  en  justice  du  chef  de 
droits  appartenant  à  autrui  :  de  jure  tertii  agere  non  licet  ;  mais 
il  en  est  naturellement  autrement  quand  on  est  le  représentant 
soit  légal,  soit  conventionnel  de  la  personne  à  laquelle  appar- 
tient le  droit  qu  il  s'agit-  de  faire  valoir.  En  disant  que  pour 
agir  en  justice  il  faut  avoir  un  droit,  nous  excluons  naturelle- 
ment aussi  l'action  qu'on  voudrait  intenter  du  chef  d'un  droit 
futur,  éventuel,  possible  seulement  ;  on  ne  peut  poser  ici  que 
des  actes  conservatoires,  actes  dont  le  but  est  d'assurer  dans 
l'avenir  l'exercice  de  ce  droit  s'il  vient  à  naître. 
.  2°  Il  faut  que  la  loi  ait  attaché  une  action  au  droit  en  ques- 
tion ;  l'action  est  un  moyen  créé  et  organisé  par  la  loi  ;  pour 
qu'on  puisse  l'employer,  il  faut  qu'elle  veuille  bien  l'accorder 
et  il  est  même,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut,  des  droits 
dont  la  loi  admet  lexistence,  auxquels  elle  attache  en  consé- 
quence différents  effets,  mais  auxquels  cependant  elle  refuse 
l'action  ;  c'est  ainsi,  par  exemple,  que  le  code  civil  français 
n'accorde  pas  d'action  pour  les  dettes  de  jeu. 

3°  Il  faut  que  ce  droit  soit  violé,  c'est-à-dire  que  son  exercice 
soit  empêché  ou  tout  au  moins  entravé  ;  c'est  précisément  pour 
faire  cesser  cette  violation  du  droit  que  l'action  est  établie  ; 
c'est  là  sa  raison  d'être  ;  quand  cette  troisième  condition 
existe,  l'action  est  dite  née,  nata.  C'est  là  ce  qui  constitue  ce 
qu'on  appelle  souvent  l'élément  de  fait  requis  pour  qu'il  puisse 
y  avoir  une  action,  tandis  que  les  deux  premières  conditions 
en  constituent  l'élément  de  droit. 

4°  Enfin,  il  faut  que  celui  qui  intente  l'action  ait  la  capacité 
voulue  pour  pouvoir  s'obliger,  car  la  litis  contestatio  implique, 
comme  nous  l'avons  dit,  un  véritable  engagement  tacite,  l'en- 
gagement de  poursuivre  le  judicium  et  d'accepter  la  solution 
qui  en  résultera.  La  loi  prend  soin  de  dire  comment  et  par  qui 
pourront  être  intentées  les  actions  appartenant  à  des  personnes 
incapables  de  s'obliger. 

§  2.  Différentes  espèces  d'actions. 

On  peut  distinguer  les  actions  de  différentes  manières,  sui- 
vant les  points  de  vue  différents  auxquels  on  se  place. 
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I.  Ainsi  au  point  de  vue  historique,  c'est-à-dire,  en  considé- 
rant la  manière  dont  elles  ont  pris  naissance  et  ont  été  intro- 
duites en  droit  romain,  on  distinguera  avant  tout  les  actions 
en  civiles  et  honoraires.  Les  premières  sont  celles  qui  dérivent 
dnjus  civile^  c'est-à-dire  de  la  loi,  de  l'usage,  des  constitutions 
impériales  ou  de  l'interprétation  des  jurisconsultes,  car  ces 
différentes  sources  de  droit  rentrent  toutes,  comme  nous 
l'avons  vu  autrefois,  dans  la  notion  du  jus  civile  telle  que  la 
concevaient  les  Romains.  Les  actions  civiles  sont  souvent 
aussi  appelées  legitimœ  ou  ex  lege.  Les  actions  honoraires,  au 
contraire,  ont  été  établies  par  les  magistrats,  c'est-à-dire  par 
les  préteurs  ou  les  édiles  :  actiones  prœtoriœ  vel  œdilitiœ. 

Toujours  à  ce  même  point  de  vue  historique,  on  distingue 
aussi  les  actions  en  directœ  et  utiles.  L'action  est  dite  directa, 
ou  bien  aussi  vulgaris,  quand  elle  s'intente  dans  ses  limites  ori- 
ginaires, c'est-à-dire  dans  un  cas  en  vue  duquel  elle  a  été  en 
principe  établie  ;  elle  est,  au  contraire,  dite  utilis  quand  il  s'agit 
d'un  cas  que  l'on  n'avait  pas  eu  en  vue  d'abord,  mais  auquel 
elle  a  été  plus  tard  étendue  par  analogie  ;  souvent  alors,  on 
désigne  l'action  par  le  nom  de  l'action  directe  que  l'on  fait 
précéder  de  la  particule  quasi.  L'action  utile  est  plus  spéciale- 
ment appelée  ^c  H  lia  quand  cette  extension  par  analogie  re- 
pose sur  une  fiction»  c'est-à-dire  sur  une  assimilation  fictive  au 
cas  pour  lequel  l'action  avait  été  établie  en  principe. 

On  a  appelé  infachan  actiones  y  les  actions  qui  se  basent  sur 
certains  faits  et  non  pas  sur  un  droit  formellement  proclamé 
par  la  loi.  Ces  actions  sont  en  général  d'origine  prétorienne  ; 
cependant  il  en  est  aussi  qui  sont  dues  à  l'interprétation  des 
jurisconsultes  et  que  l'on  a,  pour  ce  motif,  appelées  civiles  in 
factîim.  On  appelle  plus  spécialement  prœscriptis  ver  bis  actiones  ^ 
des  actiones  in  factum  dans  lesquelles  on  plaçait  autrefois  en 
tète  de  la  formule  une  prœscriptio  exposant  l'ensemble  des  faits 
sur  lesquels  se  base  l'action. 

Sous  Justinien,  ces  distinctions  ne  présentent  plus  qu'un 
intérêt  historique  ;  cependant  on  conserve  toujours  ces  désigna- 
tions traditionnelles  qui  ont  l'avantage  de  caractériser  l'action 
en  rappelant  son  origine  et  la  manière  dont  elle  a  été  introduite 
en  droit  romain. 
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IL  Une  autre  distinction  extrêmement  importante  se  base 
sur  la  nature  même  du  droit  qui  sert  de  fondement  à  l'action. 
À  ce  point  de  vue,  on  distingue  les  actions  en  réelles,  person- 
nelles et  mixtes,  §  i  à  20.  I.  4.  6. 

L'action  est  dite  réelle,  in  rem  actio,  quand  elle  se  base  sur 
un  droit  réel,  un  jus  in  re  ;  cette  action  est  aussi  appelée  petitio 
ou  vijidicatio^  terme  emprunté  à  l'ancienne  legis  actio  per 
sacramentum.  Cette  action  s'intente  contre  quiconque  mécon- 
naît le  droit  en  question,  en  empêche  ou  en  trouble  l'exercice 
d'une  manière  quelconque  ;  elle  peut  donc  s'intenter  contre 
toute  personne  indifféremment,  précisément  parce  que  le  droit 
réel  vaut  contre  tout  le  monde,  sans  distinction  de  personnes  ; 
c'est  pour  cela,  nous  l'avons  dit,  qu'il  est  souvent  appelé 
droit  absolu  ;  tel  est  notamment  le  droit  de  propriété. 

Il  est  une  catégorie  d'actions  qui  ne  se  basent  pas  sur  un 
droit  ayant  une  chose  pour  objet,  mais  qui  cependant,  sous 
un  rapport,  ressemblent  beaucoup  aux  actions  réelles  :  ce 
sont  les  actions  par  lesquelles  on  prétend  établir  que  l'on  a 
droit  à  tel  état-civil,  à  telle  qualité  personnelle  déterminée, 
par  exemple  que  l'on  est  homme  libre,  citoyen  romain,  enfant 
légitime  d'un  tel  :  Ton  a  un  droit  absolu  à  son  état-civil,  c'est-à- 
dire  un  droit  que  l'on  peut  invoquer  et  faire  valoir  contre 
quiconque  le  méconnaîtrait,  absolument  comme  le  droit  de 
propriété,  ou  tout  autre  droit  réel.  Ces  actions  sont  appelées 
préjudicielles,  parce  qu'on  ne  les  intente  que  pour  pouvoir 
éventuellement  en  déduire  des  conséquences  qui  découleront 
de  la  qualité  personnelle  que  l'on  aura  fait  constater  par 
l'action  en  question  ;  elles  servent  donc  à  préjuger,  prœjudicare^ 
d'autres  questions  :  prœjudiciales  actiofies  in  rem  esse  videntur. 

D'autres  actions  sont  appelées  personnelles,  in  personam, 
§  i5,  L  4,  6.  Ce  sont  les  actions  se  fondant  sur  un  droit 
personnel,  sur  un  jtis  in  personam,  c'est-à-dire  sur  un  droit 
qui  n'existe  qu'à  l'encontre  d'une  personne  déterminée,  droit 
auquel  correspond  donc,  dans  le  chef  de  cette  personne, 
l'obligation  de  faire  une  prestation  déterminée  ;  dans  l'an- 
cienne procédure  formulaire  Vintentio  était  ici  in  personam 
concepta  :  elle  devait,  en  eftét,  désigner  la  personne  de  l'adver- 
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saire,  puisqu'il  s'agit  d'un  droit  qui  ne  vaut  que  contre  lui. 
L'action  personnelle  ne  peut  donc  de  sa  nature  s'intenter  que 
contre  une  seule  personne  déterminée  :  semper  adversiis  eumdem 
locum  habet^  dit  la  L.  25.  princip.  D.  44.  7. 

Ces  actions  sont  ordinairement  distinguées  entre  elles  par 
l'indication  de  la  cause  même  d'où  résulte  l'obligation  que 
l'on  invoque,  par  exemple,  actio  ex  contractile  actio  eniti^  actio 
locatif  actio  fur  ti^  etc. 

L'action  personnelle  est  plus  spécialement  appelée  condictio, 
quand  elle  tend  à  faire  obtenir  une  translation  de  propriété,  une 
datio  dans  le  sens  technique  de  ce  mot  ;  cette  condictio  est  dite 
certi  quand  elle  a  pour  objet  une  somme  d'argent  déterminée, 
triticaria  quand  elle  tend  à  une  autre  valeur  déterminée  ;  le 
terme  vient  sans  doute  de  ce  que  le  froment,  triticum,  aura 
été  pris  comme  exemple  typique  de  ce  genre  d'action  ;  la 
condictio  était,  au  contraire,  dite  incerti  quand  la  valeur  de 
l'objet  n'était  pas  déterminée  en  elle-même  et  qu'elle  devait 
donc  être  précisée  par  le  juge. 

Quelques  actions  personnelles  sont  appelées  in  rem  scriptœ, 
parce  qu'elles  participent  dans  une  certaine  mesure  de  la 
nature  des  actions  réelles  :  ce  sont  des  actions  qui  tendent 
bien  aussi  à  l'exécution  d'une  obligation  personnelle  ;  mais 
cette  obligation  n'incombe  pas  à  une  personne  absolument 
déterminée  en  elle-même,  elle  incombe  à  toute  personne  qui 
se  trouve  dans  une  relation  déterminée  avec  une  chose  ;  par 
exemple  à  toute  personne  qui  détient  une  chose  par  devers  elle  ; 
telle  est  Vactio  ad  exhibendum  par  laquelle  on  obtient  l'exhi- 
bition d'une  chose,  à  l'effet,  par  exemple,  d'en  constater 
l'identité  ;  telle  est  aussi  l'action  noxale  donnée  à  celui  qui  a  subi 
préjudice  par  le  fait  d'un  esclave  :  elle  tend  à  faire  obtenir  soit 
réparation  du  préjudice,  soit  abandon  de  l'esclave  ;  elle  ne 
peut  en  conséquence  s'intenter  que  contre  celui  qui  détient 
actuellement  l'esclave  ;  telle  est  encore  Vactio  qiiod  metus  causa 
qui  se  base  sur  une  violence,  une  contrainte  morale  dont  le 
demandeur  a  été  victime  :  cette  action  peut  s'intenter  non 
pas  seulement  contre  l'auteur  de  la  violence,  mais  contre 
toute  personne  qui  en  aurait  retiré  un  profit  quelconque. 

Certaines  actions   personnelles    ont   été   appelées   par   les 
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commentateurs  modernes,  actioves  adjectitiœ  qualitatis.  Ce  sont 
des  actions  que  Ton  fonde  sur  un  fait  posé  par  un  autre  que 
le  défendeur,  mais  on  soutient  que  le  défendeur,  à  raison 
d'une  qualité  personnelle  qui  lui  est  propre,  adjectiiia  quali- 
tas,  doit  répondre  du  fait  en  question  ;  par  exemple,  on 
actionne  un  père  du  chef  d*un  fait  posé  par  son  fils  sur  son 
ordre,  un  négociant,  du  chef  d*un  acte  posé  par  Vinstitor  qu'il  a 
préposé  à  une  maison  de  commerce,  ou  encore  Vexercitor  navis^ 
du  chef  d'un  acte  posé  par  le  magister  navis  auquel  il  a  confié 
la  direction  du  navire.  Nous  avons  vu  comment  le  préteur 
rendit  possible  de  pareilles  actions  en  nommant  dans  la  con- 
demnatio  une  autre  personne  que  celle  qu'il  avait  nommée 
d'abord  dans  Vintentio. 

Les  actions  personnelles  naissant  d'un  contrat  se  distinguent 
quelquefois  en  adiones  directœ  et  actiones  contrariœ  :  il  est  des 
contrats  qui  ne  produisent  d'abord  d'obUgation  qu'à  charge 
de  Tune  des  deux  parties,  mais  qui  peuvent  plus  tard,  par 
suite  de  circonstances  ultérieures,  en  produire  aussi  à  charge 
de  l'autre  partie  ;  or  l'action  qui  tend  à  l'exécution  de  la  pre- 
mière de  ces  obligations  a  été  fort  naturellement  appelée 
directa  parce  qu'elle  nait  directement  du  contrat,  et  l'autre  a  été 
appelée  contraria. 

A  côté  des  actions  réelles  et  des  actions  personnelles,  le  §  20. 
I.  4.  6.  nomme  une  troisième  classe  d'actions,  les  actions 
mixtes  :  quœdam  actiones  mixtam  causam  obtinere  videntur,  tam 
in  rem  quant  in  personam.  L'interprétation  de  ces  mots  a  fait 
l'objet  de  grandes  difficultés  ;  l'intérêt  de  la  question  pour 
notre  droit  moderne  git  surtout  dans  le  point  de  savoir  à  quel 
juge  doivent  être  soumises  ces  actions  que  nos  lois  de  procé- 
dure qualifient  également  de  mixtes  :  pour  les  actions  person- 
nelles la  loi  désigne  le  juge  du  domicile  du  défendeur,  pour  les 
actions  réelles,  le  juge  de  la  situation  de  l'objet  litigieux,  et 
pour  les  actions  mixtes,  elle  donne  au  demandeur  le  choix 
entre  ces  deux  juges  ;  la  question  est  de  savoir  pour  quelles 
actions  le  demandeur  aura  ainsi  le  choix  entre  deux  juges  diffé- 
rents. 

En  s'éclairant  des  exemples  que  nous  indique  le  §  cité  des 
Institutes,  on  peut  dire  que  les  actions  mixtes  sont  celles  qui 
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se  basent  à  la  fois  sur  un  droit  réel  et  sur  un  droit  personnel, 
de  sorte  que  chacun  de  ces  droits  peut  indifféremment  êtr^ 
considéré  comme  servant  de  base  à  l'action  du  demandeur.  En 
effet,  Justinien  nous  indique  trois  exemples  d'actions  mixtes  : 
d'abord  Vactio  familier  erciscundœy  c'est-à-dire  l'action  en  partage 
d'une  hérédité,  tamilia  ;  le  terme  erciscnndœ  vient  de  erctum  qui 
désigne  une  chose  acquise  par  succession,  et  cisco^  partager  ; 
dans  cette  action  l'on  agit  en  qualité  de  copropriétaire  des 
choses  héréditaires  :  on  exerce  donc  un  véritabley«5  in  re  ;  mais 
en. même  temps  l'on  invoque  un  droit  personnel  contre  les 
autres  héritiers  auxquels  la  loi  impose  en  effet  Tobhgation  de 
procéder  au  partage,  de  rendre  compte  des  fruits  perçus  par 
eux  ou  de  dommages  qu'ils  auraient  causés  aux  choses  héré- 
ditaires, et  de  rembourser  les  impenses  faites  par  le  demandeur 
sur  ces  mêmes  choses  ;  en  second  heu,  Justinien  nomvaeVactio 
cotnmmii  dividundo^  c'est-à-dire  l'action  en  partage  d'une  autre 
chose  commune  quelconque,  action  qui  se  présente  absolu- 
ment dans  les  mêmes  conditions  que  la  précédente  ;  enfin,  il 
nomme  en  troisième  lieu  Vactio  finium  regundorum,  c'est-à-dire 
l'action  en  bornage,  action  par  laquelle  on  demande  au  juge  de 
préciser  la  limite  entre  deux  fonds  contigus  :  Ion  demande 
donc  ici  l'attribution  d'une  chose  dont  on  se  prétend  proprié- 
taire et  sous  ce  rapport,  l'action  est  réelle  ;  mais  on  invoque 
en  même  temps  l'obligation  que  la  loi  impose  au  voisin  de 
concourir  au  bornage  de  sa  propriété  :  à  ce  titre  l'action  est 
donc  personnelle. 

Quelques  auteurs  rangent  aussi  parmi  les  actions  mixtes 
Yaciio  in  rem  scripta,  dont  nous  avons  parlé  plus  haut  ;  mais 
c'est  là  une  erreur  :  cette  action  est  personnelle,  elle  est  modi- 
fiée seulement  sous  un  rapport  spécial  :  la  personne  du  défen- 
deur s'y  trouve  désignée  d'une  manière  particulière,  comme 
nous  l'avons  vu  plus  haut. 

III.  Sous  le  rapport  du  but  que  l'on  se  propose  d'atteindre, 
on  distingue  les  actions  en  pénales,  reipersécutoires  et  mixtes, 
§  19.  I.  4.  6. 

*  L'action  pénale  a  pour  but  de  faire  infliger  une  peine  à  l'au- 
teur d'un  acte  illicite  ;  elle  tend  par  exemple  à  faire  attribuer  à 
la  personne  lésée  le  double,  le  triple  ou  même  le  quadruple  de 
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la  valeur  du  dommage  causé  et  cela,  à  titre  de  peine  infligée  au 
coupable  ;  c'est  ainsi  que  Yactio  fur  H  tend,  selon  les  circon- 
stances, au  double  ou  au  quadruple  de  la  valeur  de  l'objet  volé. 

Uactio  rei  persecutoria,  ou  rei  persequendœ  causa  comparata, 
tend,  au  contraire,  simplement  au  recouvrement  de  la  chose  ou 
de  la  valeur  enlevée  ;  ainsi,  en  cas  de  vol,  on  avait,  ontreVactio 
furti  que  nous  venons  de  nommer,  une  autre  action  appelée 
condictio  furtiva  tendant  à  la  restitution  de  la  chose  volée  ou  de 
sa  valeur. 

Enfin,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe  ici,  on  appelle  mixte 
l'action  qui  tend  à  la  fois  aux  deux  résultats  précédents,  c'est- 
à-dire,  que  tout  en  infligeant  une  peine  au  coupable,  raction 
comprend  en  même  temps  le  recouvrement  de  la  chose.  Telle 
était  Vactio  vi  bonorum  raptorum  qui  tendait  au  quadruple  de  la 
valeur  de  la  chose  enlevée  par  violence,  mais  qui  n'admettait 
pas  qu'on  réclamât  encore  la  chose  elle-même  après  avoir 
obtenu  ce  quadruple  ;  on  peut  donc  dire  que  cette  action  com- 
prend le  recouvrement  de  la  chose  et  de  plus  une  peine  mon- 
tant au  triple  de  la  valeur  de  l'objet  enlevé,  §  19.  I^  4.  6:  in 
guadruplufn  rei  persecuiio  continetur^  pœna  autem  tripli  est  Telle 
était  aussi  Vactio  legis  Aquiliœ  que  nous  apprendrons  à  connai- 
tre  plus  tard.  Voy.  I.  /.  c.  On  peut  citer  aussi  comme  mixtes 
dans  le  sens  que  nous  venons  de  dire  les  actions  dans  lesquelles 
le  défendeur  qui  a  résisté  de  mauvaise  foi  à  la  demande,  est 
condamné  au  double  de  la  valeur  de  celle-ci,  actions  dont  on 
disait  :  lis  infitiando  crescit  in  duplum. 

Au  point  de  vue  du  but  que  l'on  se  propose  d'atteindre,  on 
peut  encore  distinguer  certaines  actions  qui  tendent  à  faire 
obtenir  une  somme  d'argent,  mais  dont  le  but  véritable  est  de 
procurer  au  demandeur  une  satisfaction  morale,  la  réparation 
d'une  injure,  par  exemple  :  actio7ies  vindictatn  co7ttiftent^  disaient 
les  Romains  en  parlant  de  ce  genre  d'actions. 

IV.  Il  est  ensuite,  parmi  les  actions,  certaines  distinctions 
basées  sur  la  manière  même  dont  procède  le  juge  appelé  à 
statuer  sur  l'action. 

Dans  l'ancien  droit,  il  y  avait  surtout  à  distinguer  ici,  comme 
nous  le  savons  déjà,  les  actiones  ordinariœ  et  les  actiones  extra- 
ordinaricB.  Les  premières  étaient  celles  qui  se  jugeaient  confor- 
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mément  aux  régies  de  Vordo  jtidiciorum  privatorum  et  compre- 
naient par  conséquent  deux  phases  distinctes,  Tune  in  jure, 
VdMtreinjudicio  ;  Vactio  extraordinaria,  au  contraire,  était  jugée 
en  entier  par  le  magistrat.  Nous  savons  comment  sous  Dioclé- 
tien  cette  manière  de  procéder,  exceptionnelle  autrefois,  devint 
la  règle  générale  et  comment  toutes  les  actions  par  conséquent 
devinrent  extraordinariœ. 

Mais  il  est  une  autre  distinction  qui  trouve  aussi  son  origine 
dans  Tancienne  procédure  civile  et  qui  existe  toujours  encore 
sous  Justinien  :  c'est  la  distinction  fort  importante  en  actions  de 
droit  strict  et  actions  de  bonne  foi  ;  parmi  ces  dernières  actions, 
il  en  est  qui  sont  plus  spécialement  appelées  arbitrariœ. 

Dans  certains  cas,  le  juge  devait  statuer  rigoureusement 
selon  les  termes  de  la  loi ,  sans  pouvoir  s'arrêter  à  des 
considérations  d'équité  ou  de  bonne  foi  ;  il  ne  pouvait  que  de 
deux  choses  Tune  :  ou  bien  accorder  purement  et  simplement 
l'objet  de  la  demande,  ou  la  rejeter,  selon  qu'il  la  trouvait  con- 
forme au  droit  ou  non  ;  il  ne  pouvait  prendre  de  terme  moyen, 
accorder,  par  exemple,  une  partie  seulement  de  la  demande, 
modifier  les  prétentions  du  demandeur  ;  ainsi,  quand  celui-ci 
demandait  plus  que  ce  qui  lui  était  dû,  il  perdait  son  procès 
tout  entier  ;  quand  d'autre  part,  le  juge  trouvait  la  demande 
fondée  en  droit,  il  devait  l'accorder  et  cela  quand  même  les 
plus  puissantes  considérations  d'équité  s'élevaient  contre  le 
demandeur,  quand  même  il  aurait,  par  exemple,  usé  de  dol 
pour  surprendre  le  consentement  du  défendeur  ;  le  juge  ne 
pouvait  avoir  égard  à  aucun  moyen  de  défense  qui  ne  fût  pas 
expressément  prévu  et  autorisé  par  la  loi  ;  ainsi  notamment  il 
ne  pouvait  admettre  la  compensation  entre  la  créance  du  de- 
mandeur et  une  créance  contraire  du  défendeur»  Dans  des 
actions  de  ce  genre  on  nommait  autrefois  un  judex  et  non  pas 
un  arbiter  et  l'action  était  appelée  strictijuris  ;  Yintentio  portait 
autrefois  :  5/  paret  N'"  N""  A^A^  dure  oportere  ou  guidquid  N*" 
N*^  darefacere  oportct. 

Dans  d'autres  cas,  au  contraire,  on  a  cru  devoir  laisser  au 
juge  une  certaine  latitude  d'appréciation  et  lui  permettre  de 
s'écarter  de  la  rigueur  du  droit  là  où  des  considérations  d'équité 
lui  semblaient  l'exiger.  Le  magistrat  nommait  alors  non  pas 
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unjîideXj  c'est-à-dire  un  citoyen  inscrit  sur  Valbum  judicum^ 
mais  un  autre  citoyen  quelconque,  un  arbiter,  ce  qui  impliquait 
l'autorisation  d'apprécier  équitablement  les  circonstances  et 
de  fixer  en  conséquence  les  droits  et  obligations  des  parties 
Tune  envers  l'autre  ;  dans  Vintentio  les  mots  quidquid  ian 
facere  oportet  étaient  alors  suivis  des  mots  :  exfide  bona  ou  bien 
ut  inter  bonos  bene  agere  oportet  ;  ces  actions  ont  été  appelées 
adiones  bonœ  fidei.  D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  est 
clair  que  le  préteur  ici  n'avait  pas  besoin  d'insérer  dans  la  for- 
mule une  exception  formelle  prévoyant  le  cas  où  le  demandeur 
aurait  usé  de  dol  pour  surprendre  le  consentement  du  défen- 
deur ;  de  là  cette  idée  qui  se  développa  et  se  précisa  avec  le 
temps,  que  Vexceptio  doli  est  toujours  tacitement  renfermée 
dans  les  judicia  bonœ  ûdei. 

Toute  cette  distinction  concernait  en  principe  les  actions 
civiles  in  perso7iam  nées  d'un  contrat  ou  d'une  relation  analogue, 
quasi  ex  contradu  :  quand  l'obligation  dont  on  poursuit  l'exécu- 
tion par  cette  action  était  strictement  unilatérale,  c'est-à-dire  à 
charge  de  l'une  des  deux  parties  seulement,  sans  que  l'autre 
fût  obligée  à  rien,  l'action  était  de  droit  strict  ;  telle  était,  par 
exemple,  l'action  en  restitution  d'un  prêt  d'argent,  actioex  mutuo, 
ou  l'action  en  exécution  d'une  promesse  faite  par  stipulation, 
actioex  stipulatu.  Ces  actions  personnelles  stricti juris  étaient 
appelées  condidio7îes  ;  celles-ci  étaient  dites,  comme  nous  l'avons 
déjà  vu,  certi  ou  iticerti.  Quand  au  contraire,  l'action  civile 
personnelle  était  née  d'un  contrat  ou  d'un  quasi  contrat  qui 
produisait  obligation  à  charge  des  deux  parties,  l'action  était 
bonœ  ftdei.  Plus  tard  cette  distinction  fut  étendue  au  delà  de  ses 
limites  premières  et  appliquée  aussi  à  d'autres  actions  :  ainsi, 
les  actions  civiles  personnelles  nées  d'un  délit  étaient  soumises 
à  un  judex  et  furent  par  conséquent  considérées  comme 
étant  stridi  juris  ;  les  actions  civiles  in  rem  étaient  stricti  juris, 
quand  le  demandeur  choisissait  la  voie  de  la  spoftsio,  c'est-à- 
dire,  quand  il  demandait  au  magistrat  d'obliger  le  défendeur  à 
promettre  une  somme  fixe  pour  le  cas  où  la  chose  se  trouverait 
appartenir  réellement  au  demandeur;  elles  étaient,  au  contraire. 
bonœ  fidei  quand  il  choisissait  la  voie  ordinaire  d'une  formula 
petitoria  ;  quant  à  Vhereditatis  petitio,  sur  la  nature  de  laquelle 
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il  paraît  3'  avoir  eu  doute,  Justinien  a  décidé  qu'elle  était  à 
considérer  comme  une  actio  bonœ  fidei.  Enfin  les  actions  préto- 
riennes, tant  irt  personam  que  in  rem,  étaient  toujours  des  judi- 
cia  bortœjidéij  et  cela  n'a  rien  d'étonnant  si  nous  nous  rappelons 
la  nature  même  de  l'influence  que  le  préteur  exerça  sur  les 
développements  du  droit  romain  :  partout  il  est  l'organe  de 
1  équité  et  de  la  naturalis  ratio,  par  opposition  aux  principes 
rigoureux  et  inflexibles  de  la  loi  civile. 

Après  avoir  parlé  des  actions  de  droit  strict  et  des  actions 
de  bonne  foi,  Justinien,  au  S  3i.  I.  4.6.  distingue  parmi  ces  der- 
nières une  catégorie  particulière  d'actions  qu'il  appelle  actioues 
arbitrariœ.  En  effet,  dans  certaines  actions  de  bonne  foi,  le 
juge  pouvait,  au  lieu  de  condamner  purement  et  simplement 
le  défendeur,  lui  offrir  en  quelque  sorte  une  alternative,  c'est- 
à-dire,  ne  le  condamner  à  payer  une  somme  d'argent  que  pour 
le  cas  où  il  ne  poserait  pas  un  fait  déterminé  que  le  juge  pré- 
cisait. On  recourait  notamment  à  cette  manière  de  procéder 
lorsqu'il  s'agissait  d'obtenir  du  défendeur  la  restitution  ou 
l'exhibition  d'une  chose.  Ainsi,  l'action  en  revendication, 
Yactio  ad  cxhihcndtim  et  l'action  hypothécaire  étaient  arbitrariœ. 
L'origine  de  cette  manière  de  procéder  s'explique  par  une 
particularité  que  nous  avons  déjà  signalée  en  parlant  de  l'an- 
cienne procédure  formulaire  :  nous  avons  dit  que,  quel  que 
fût  l'objet  du  procès,  la  sentence  portait  toujours  sur  une 
somme  d'argent  équivalente  à  la  valeur  de  la  chose  réclamée. 
Dans  ces  conditions,  il  est  clair  que  le  défendeur  était  en  défi- 
nitive libre  de  garder  la  chose,  sauf  à  payer  la  somme  d'argent 
à  laquelle  il  avait  été  condamné,  et  de  cette  manière,  il  était 
en  son  pouvoir  de  contraindre  indirectement  le  propriétaire  à 
lui  vendre  la  chose  ;  pour  parer  à  cet  inconvénient,  du  moins 
dans  une  certaine  mesure,  il  fut  admis  que  le  juge  pourrait 
condamner  le  défendeur  à  payer  une  somme  d'argent  fort 
supérieure  à  la  valeur  de  la  chose  formant  l'objet  du  procès, 
mais  cela  seulement  pour  le  cas  où  il  ne  satisferait  pas  à  la 
demande,  en  restituant  la  chose  elle-même.  La  formule  con- 
tenait en  conséquence,  après  la  condemnatio^  les  mots  :  fiisi 
restituatur,  iiisi  cxhibeatur\  cette  fixation  d'une  somme  d'argent 
laissée  ainsi  à  la  libre  appréciation  du    juge,  était  appelée 
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arbitratus  ou  arbitrium  judicis  et  les  actions  de  ce  genre  ont  été 
appelées  actiones  arbitrariœ, 

'  Sous  Justinien,  cette  manière  de  procéder  n*a  plus  la  même 
raison  d*étre  qu'autrefois,  puisque  Vexecutio  manu  militari  est 
admise  et  permet  de  contraindre  directement  la  restitution 
d'une  chose.  Cependant,  malgré  cela,  Justinien  au  §  3i  cité, 
nomme  encore  les  actions  arbitraires  et  nulle  part  ailleurs  il 
n'est  fait  mention  de  leur  abolition  ;  c'est  donc  le  cas  d'appli- 
quer l'axiome  \jtiri  antiquo  standum  est,  donec  inveniatur  expresse 
cor  rectum. 

I  D'ailleurs,  la  manière  de  procéder  propre  aux  actions  arbi- 
traires peut  toujours  encore  présenter  de  l'utilité  :  il  peut  être 
plus  simple,  plus  expéditif  de  recourir  à  cette  voie  indirecte 
que  d'exercer  une  contrainte  directe  et  matérielle  contre  le 
défendeur. 

V.  Sous  le  rapport  de  la  personne  admis  e  à  intenter  l'action, 
il  y  avait  à  distinguer  les  actions  privées  et  les  actions  popu- 
laires ou  publiques.  Les  premières  appartiennent  à  une 
personne  déterminée,  en  vertu  de  droits  qui  lui  sont  propres 
et  personnels.  Les  autres,  actiones  publicœ  vel  populares,  sont 
fondées  sur  l'intérêt  public  et  peuvent  en  conséquence  être 
intentées  par  tout  citoyen,  pourvu  que  la  loi  ne  l'en  ait  pas 
formellement  déclaré  incapable,  comme  c'était  le  cas,  par 
exemple,  pour  les  personnes  frappées  d'infamie.  Quand  plu- 
sieurs personnes  intentaient  en  même  temps  une  pareille 
action  populaire,  le  préteur  choisissait  l'une  d'elles  qui  alors 
continuait  seule  le  procès  :  L.  2.  D.  47.  23  ;  il  y  avait  ainsi  un 
grand  nombre  d'actions  populaires  dont  le  but  était  de  proté- 
ger contre  toute  violation,  contre  tout  empiétement,  les 
diverses  catégories  de  choses  hors  du  commerce. 

Au  point  de  vue  des  personnes  en  cause,  on  peut  aussi  distin- 
guer les  actions  en  simplices  et  duplices.  L'action  est  dite  simplex 
quand  l'une  des  parties  demande  condamnation  de  l'autre,  la- 
quelle, de  son  côté,  demande  le  rejet  de  l'action  et  est  en  con- 
séquence appelée  défenderesse  ;  les  rôles  des  deux  parties  sont 
donc  nettement  distincts  l'un  de  l'autre.  Au  contraire,  l'action 
duplex  est  celle  dans  laquelle  une  fois  l'action  introduite,  cha- 
cune des  deux  parties  se  trouve  dans  la  même  position  rela- 
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fîvement  a  la  demande  et  à  la  condamnation  qui  interviendra  : 
chacune,  en  effet,  demande  condamnation  de  l'autre  et  peut 
elle-même  être  condamnée  :  uterque  actor  est,  et  rei  et  actoris 
partes  sustinet.  Tel  est  notamment  le  caractère  des  actions  en 
partage  :  chacun  des  copropriétaires  peut  prendre  l'initiative 
de  la  demande  en  part  ige,  mais  une  fois  l'action  introduite, 
la  position  des  divers  copropriétaires  à  l'égard  du  jugement  à 
intervenir  est  identiquement  la  même.  Nous  rencontrerons  un 
autre  exemple  d'actio  duplex  quand  nous  parlerons  des  interdits. 
Il  est  encore  parmi  les  actions  d'autres  distinctions  fort 
importantes,  mais  auxquelles  nous  ne  nous  arrêterons  pas  pour 
le  moment,  parce  qu'elles  découlent  directement  de  questions 
que  nous  aurons  à  examiner  dans  les  paragraphes  suivants. 
C'est  ainsi  que  l'on  distingue  les  actions  selon  leur  durée  plus 
ou  moins  longue  en  perpétuelles  et  temporaires  ;  de  même,  les 
unes  sont  transmissibles  aux  héritiers,  d'autres  ne  le  sont  pas  ; 
enfin,  en  parlant  des  interdits,  nous  verrons  que  sous  Justinien 
ces  moyens  d'une  nature  tout  extraordinaire  en  principe  sont 
devenus  des  espèces  d'actions  :  interdicti  actiones,  et  de  ce  chef, 
il  y  aura  donc  à  distinguer  les  actions  proprement  dites  et  les 
interdits. 

§  3.  De  Textinction  des  actions. 

L'action  s'éteint  naturellement  dès  que  le  droit  qu'elle  est 
destinée  à  faire  valoir  vient  lui-même  à  s'éteindre  :  l'action 
alors  n'a  plus  de  raison  d'être  et  ne  saurait  plus  se  concevoir  ; 
mais  il  est  aussi  des  causes  d'extinction  qui  n'affectent  directe- 
ment que  l'action  elle-même  :  quelquefois,  le  droit  peut  conti- 
nuer à  subsister  quoique  privé  d'action  ;  d'autres  fois,  si  le 
droit  est  considéré  comme  éteint,  c'est  en  quelque  sorte  seule- 
ment comme  conséquence  de  l'extinction  de  l'action. 

Remarquons  d'abord  que  dans  un  certain  sens,  toute  action 
s'éteint  par  le  seul  fait  d'avoir  été  intentée  :  le  droit  d'agir  a  été 
exercé  ;  il  est  donc  consommé,  et  remplacé  par  les  droits  et 
les  relations  obligatoires  résultant  de  la  litis  contestatio  ;  mais 
diverses  circonstances  peuvent  survenir  avant  cela  et  produire 
extinction  de  l'action.  Ces  circonstances  sont  :  le  concours  de 
deux  ou  plusieurs  actions,  la  mort  de  Tune  ou  l'autre  des  par- 
ties et  enfin  la  prescription  de  l'action. 
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l.  De  la  concurrence  d'actions. 

La  concurrence  ou  le  concours  d'actions  peut  se  produire 
de  trois  manières  différentes  : 

a)  Le  même  fait  peut  simultanément  donner  naissance  à  deux 
ou  plusieurs  actions.  C'est  ainsi  que  le  vol  donne  naissance  à 
une  actio  furti  en  application  de  la  peine  et  à  une  condictio 
furtiva  en  restitution  de  Tobjet  enlevé.  De  même,  l'offense 
faite  à  la  femme  mariée,  donne  lieu  à  une  actio  injuriarum  non 
seulement  au  profit  de  la  femme,  mais  aussi  au  profit  du  mari. 

b)  \\  y  a  aussi  concurrence  quand  une  même  action  peut 
s'intenter  par  plusieurs  personnes  ou  contre  plusieurs 
personnes  ;  par  exemple,  quand  plusieurs  personnes  ont  en- 
semble posé  un  fait  qui  cause  dommage  à  autrui  :  la  personne 
lésée  a  une  action  en  réparation  du  dommage  et  cette  action, 
elle  peut  l'intenter  contre  chacun  des  coupables. 

c)  Enfin,  il  se  peut  que  l'on  ait  deux  ou  plusieurs  actions 
tendant  à  faire  obtenir  le  même  objet  :  c'est  ainsi  que  le  pro- 
priétaire auquel  une  chose  a  été  volée  peut,  comme  nous  venons 
de  le  dire,  intenter  la  condictio  furtiva  pour  se  la  faire  rendre  ; 
mais  il  va  sans  dire  qu'en  sa  qualité  de  propriétaire,  il  peut 
aussi,  dans  ce  but,  recourir  à  l'action  en  revendication.  Remar- 
quons que  cette  identité  d'objet  peut  coïncider  avec  la  pluralité 
de  personnes  ;  tel  est,  par  exemple,  le  cas  pour  l'action  en 
réparation  d'un  dommage  causé  par  plusieurs  personnes.  Le 
concours  est  dit  objectif  quand  il  concerne  seulement  l'objet 
du  procès,  subjectif,  quand  il  concerne  les  personnes. 

.  La  concurrence  par  elle-même  n'est  pas  nécessairement  une 
cause  d'extinction  de  l'une  des  deux  actions  ;  on  pourra 
donc  les  intenter  simultanément,  et  la  concurrence  est 
alors  en  conséquence  appelée  cumulative.  Mais  il  en  sera 
autrement  et  la  concurrence  sera  dite  élective  lorsque  les  deux 
actions  tendront  à  faire  obtenir  le  même  objet  :  en  effet,  il 
est  tout  naturel  que  du  moment  où  Ton  a  obtenu  l'objet  par 
l'une  des  deux  actions,  on  ne  pourra  plus  intenter  l'autre  ; 
cette  dernière  sera  donc  éteinte  :  bonajides  non  patitur  ut  bis 
idem  exigatur  L.  57.  D.  de  R.  J.  (5o.  17).  Ainsi,  quand  la  per- 
sonne victime  d'un  vol  s'est  fait  rendre  la  chose  par  la  condic- 
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iiofurtiva^  il  est  clair  qu'elle  ne  peut  plus  intenter  la  revendi- 
cation ;  de  même,  quand  la  personne  qui  a  souffert  dommage 
par  le  fait  de  plusieurs,  a  obtenu  de  l'un  des  coupables  la 
réparation  du  dommage,  elle  ne  peut  plus  agir  contre  les  autres  : 
le  dommage,  en  effet,  n'existe  plus  alors,  et  ne  saurait  donc 
plus  être  réparé.  Si  l'objet  n'avait  été  obtenu  qu'en  partie  par 
Tune  des  deux  actions^  il  va  sans  dire  qu'on  pourrait  intenter 
l'autre  pour  le  surplus.  I)  y  avait  controverse  parmi  les  juris- 
consultes romains  sur  le  point  de  savoir  si  ces  principes 
doivent  aussi  s'appliquer  à  plusieurs  actions  pénales  nées  d'un 
même  délit,  par  exemple,  à  Vactio  furti  dans  le  cas  d'un  vol 
commis  par  plusieurs  personnes.  (Voy.  Vangerow,  572  et 
Savignyj^  sys.  234). 

Il  est  encore  un  autre  cas  où  le  concours  de  deux  actions 
peut  devenir  pour  l'une  d'elles  une  cause  d'extinction  :  c'est 
quand  deux  actions  tendent,  il  est  vrai,  à  des  objets  tout  à  fait 
diflférents,  mais  sont  logiquement  inconciliables,  par  exemple, 
quand  un  acheteur  peut,  à  raison  de  certaines  circonstances, 
demander  une  diminution  de  prix,  ou  bien,  s'il  le  préfère, 
l'annulation  de  la  vente  ;  il  est  clair  que  cet  acheteur  ne  pourra 
pas  prendre  simultanément  ces  deux  attitudes  différentes  et  il 
y  aura  donc  lieu  d'appliquer  l'axiome  :  electa  una  via  excluditur 
altéra  ;  et  ici,  il  importera  peu  qu'il  ait  réussi  dans  son  action  : 
en  choisissant  l'une  des  deux  voies,  il  s'est  fermé  l'autre. 
^11.  La  mort  de  l'une  des  parties  peut  aussi  devenir  une  cause 
d'extinction  d'action,  I.  4.  12.  En  général,  il  est  vrai,  les 
actions  ne  subissent  pas  de  modification  par  la  mort  de  celui 
auquel  elles  appartiennent  ou  contre  lequel  elles  peuvent  s'in- 
tenter ;  elles  se  transmettent  activement  et  passivement  aux 
héritiers  du  demandeur  et  à  ceux  du  défendeur  :  actiones  heredi 
et  in  heredem  competunt,  dit  la  rubrique  du  titre  cité.  Activement, 
elles  sont  considérées  comme  une  valeur  faisant  partie  du  patri- 
moine du  demandeur  ;  passivement,  elles  sont  une  cause  de 
diminution  inhérente  au  patrimoine  du  défendeur.  Mais  il  y  a 
à  cette  transmissibilité  active  et  passive  plusieurs  exceptions. 
.D'abord,  quant  à  la  transmissibilité  active,  c'est-à-dire, 
quant  à  la  transmission  de  l'action  aux  héritiers  du  demandeur, 
il  y  a  exception  ; 
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a)  Pour  les  actions  populaires  ou  publiques,  actions  fondées, 
comme  nous  l'avons  vu,  sur  l'intérêt  public  et  que  tout  citoyen 
pouvait  intenter  ;  ces  actions  ne  peuvent  être  considérées 
comme  une  valeur  pécuniaire  faisant  partie  du  patrimoine  et 
se  transmettant  ainsi  aux  héritiers  ;  il  est  possible,  certes,  que 
l'héritier  puisse  les  intenter,  mais  ce  sera  en  sa  qualité  de 
citoyen  et  non  pas  à  titre  d'héritier. 

b)  Pour  les  actions  en  réparation  d  une  offense  :  actiones  quŒ 
vindictam  continent^  ou,  comme  Ton  a  dit  aussi,  vindictam 
spiranies  ;  d'abord,  une  telle  action,  quoique  tendant  à  faire 
obtenir  une  somme  d'argent,  a  plutôt  une  valeur,  une  impor- 
tance morale,  et  il  serait  peu  digne,  peu  convenable  de  la  con- 
sidérer comme  une  valeur  matérielle  faisant  partie  du  patri- 
moine ;  de  plus,  le  sentiment  froissé  par  l'injure  subie  est 
naturellement  quelque  chose  de  strictement  personnel  :  l'héri- 
tier ne  succède  pas  aux  sentiments  du  défunt. 

Quant  à  la  transmissibilité  passive,  il  3^  a  exception,  c'est-à- 
dire  que  l'action  qu'on  avait  contre  une  personne  s'éteint  par 
la  mort  de  cette  personne  : 

a)  Quand  le  défunt  ne  pouvait  être  actionné  qu'à  raison  d'une 
circonstance  accidentelle  qui  ne  se  retrouve  pas  dans  le  chef 
de  son  héritier,  par  exemple,  en  sa  qualité  de  possesseur  ou 
de  détenteur  d'une  chose  ;  tel  est  en  général  le  cas  pour  les 
actions  personnelles  in  re?n  scriptœ,  Vactio  ad  exhibendtim^  par 
exemple,  ou  l'action  noxale. 

b)  L'action  pénale  ne  se  donne  jamais  contre  les  héritiers  du 
coupable  ;  il  serait  manifestement  contraire  à  la  nature  même 
de  la  peine  de  l'imposer  à  d'autres  qu'à  l'auteur  du  fait 
illicite  :  hères  m  pœna7n  non  succedit,  §  i.  L  4.  12. 

c)  Quant  aux  autres  actions  résultant  d'un  délit,  actions 
tendant  notamment  à  la  réparation  du  dommage,  elles  étaient 
aussi  en  principe  considérées  comme  strictement  personnelles 
au  coupable,  et  ne  se  donnaient  pas  contre  ses  héritiers  :  la 
réparation  du  dommage  est  aussi,  dans  un  certain  sens,  une 
peine  qui  frappe  le  coupable  ;  mais  le  principe  a  subi  des  modi- 
fications basées  sur  des  raisons  d'équité  :  il  n'est  pas  juste  que 
l'héritier  s'enrichisse  par  l'effet  du  délit  commis  par  son 
auteur  ;  il  fut  donc  assez  naturellement  admis  qu'il  serait  tenu 
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de  réparer  le  dommage,  du  moins  dans  la  mesure  du  profit 
qu'il  retire  du  délit  :  in  id  quod  ad  eum  pervenit  ou  in  quantum 
locupletior  factus  est  ;  plus  tard,  on  alla  même  plus  loin  et  on  le 
considéra  comme  obligé  pour  autant  qu'il  s'est  trouvé  enrichi 
par  le  délit  à  l'époque  de  l'acquisition  de  la  succession,  quand 
même  le  profit  fait  par  lui  n'existerait  plus  aujourd'hui.  Le 
droit  canon  est  allé  beaucoup  plus  loin  :  il  déclare  l'héritier 
tenu  dans  la  mesure  du  profit  que  la  succession  elle-même  tout 
entière  lui  a  rapporté. 

Il  y  avait  cependant  des  règles  particulières  pour  l'action  en 
restitution  d'une  chose  volée,  la  condictio  furtiva  ;  cette  diction 
pouvait  en  effet  s'intenter  toujours  et  sans  restriction  contre 
les  héritiers  du  voleur  ;  cela  tient  sans  doute  à  ce  que  cette 
action  ressemble  beaucoup  à  l'action  en  revendication  :  quia 
rei  habet  persecutionem,  dit  la  L.  7.  §  2.  D.  i3.  i  ;  aussi  quelques 
auteurs,  (par  exemple,  Puchta,  Pand.  Vorl.  §  88)  ne  considèrent- 
ils  pas  cette  action  comme  naissant  ex  delicto  ;  c'est  plutôt  une 
action  personnelle,  une  condictio,  fondée  sur  ce  qu'une  chose 
se  trouve  sans  motif  légitime  entre  les  mains  d'un  tiers. 

d)  Les  actions  populaires  sont  assimilées  aux  actions  pénales 
et  ne  se  donnent  pas  contre  les  héritiers  de  celui  qui  s  y  est 
exposé  L.  8.  D,  47.  23. 

En  dehors  de  ces  divers  cas  l'action  subsiste,  quand  même 
la  personne  contre  laquelle  elle  a  pris  naissance  viendrait  à 
mourir  ;  tel  est  notamment  le  cas  pour  les  action^  nées  d'un 
contrat  ;  de  là  l'axiome  :  on  contracte  pour  soi  et  pour  ses 
héritiers  ;  et  remarquons  bien  qu'il  en  sera  ainsi  et  que  l'action 
s'intentera  sans  restriction  aucune,  quand  même  les  obligations 
résultant  d'un  contrat  se  trouveraient  aggravées  par  un  fait 
illicite  de  l'un  des  contractants.  Ainsi,  les  droits  de  Tacheteur 
peuvent  se  trouver  sensiblement  modifiés  par  le  dol  dont  aurait 
usé  le  vendeur  ;  or,  ces  modifications  subsisteront  avec  leur 
plein  effet  à  l'égard  des  héritiers  du  vendeur. 

Le  §  I.  L  4.  12.  dit  formellement  que  dans  certains  cas  une 
action  née  d'un  contrat  ne  se  donne  pas  contre  les  héritiers  du 
contractant  :  aliquando  tamen  etiam  ex  contractu  actio  contra 
heredem  non  competit.  Ce  passage  a  fait  Tobjet  de  beaucoup  de 
difficultés  ;  il  semble  avoir  été  copié  d'une  manière  peu  intel- 
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lîgente  dans  Gaius.  IV.  §  ii3.  Gaius  y  parle  d'institutions  qui 
n'existent  plus  à  l'époque  de  Justinien,  et  le  paragraphe  des 
Institutes  cité  plus  haut,  n'est  guère  susceptible  d'explication 
satisfaisante. 

III.  Enfin,  les  actions  peuvent  aussi  s'éteindre  par  prescrip- 
tion, c'est-à-dire,  par  l'expiration  d'un  certain  laps  de  temps. 
Pendant  plusieurs  siècles  le  droit  romain  ne  connut  pas  cette 
règle  ;  aucun  délai  n'était  prescrit  pour  l'exercice  des  actions  : 
actiones  perpetuo  dantuty  disait-on  en  conséquence.  Quand  le 
préteur  commença  à  introduire  en  droit  romain  des  actions 
nouvelles,  inconnues  jusque-là,  il  arriva  qu'il  subordonna  le 
droit  d'agir  à  la  condition  de  le  faire  dans  un  délai  déterminé, 
ordinairement  une  année  :  intra  annum  judicium  dabo,  disait-il 
dans  son  édit  ou  bien  intra  annum  agere  pennittam  ;  cette 
année  était  un  annus  utilis.  Cette  manière  d'agir  du  préteur 
s'explique  assez  naturellement  :  il  s'agit,  en  effet,  d'une  inno- 
vation, d'un  droit  nouveau,  inconnu  jusque-là  ;  dès  lors  il 
importe  de  ne  pas  rester  longtemps  dans  le  doute  sur  le 
point  de  savoir  si  cette  innovation  sera  mise  à  profit  par 
l'intéressé,  ou  si,  au  contraire,  il  s'en  tiendra  aux  anciennes 
règles  du  droit  civil  ;  cette  considération  avait  surtout  du 
poids  en  matière  d'actions  pénales  instituées  par  le  préteur  ; 
aussi  ces  actions  sont-elles  toutes  subordonnées  à  cette  condi- 
tion spéciale,  tandis  que  les  actions  qui  tendent  seulement  à  faire 
recouvrer  une  c\iose ^actiones  rei persecutoriœ,  n'y  sont  en  général 
pas  soumises.  Cette  condition  prescrite  au  demandeur  et  con- 
stituant ainsi  un  moyen  de  défense  éventuel  pour  le  défendeur 
était  mentionnée  par  le  préteur  en  tête  de  la  formule,  c'est-à- 
dire  dans  une  prœscriptio  ;  de  là  l'expression  qui  servit  à 
désigner  plus  tard,  et  encore  aujourd'hui  en  droit  moderne, 
toute  extinction  d'action  par  l'expiration  d'un  laps  de  temps  ; 
l'on  se  sert  souvent  aussi  du  terme  prescription  extinctive  par 
opposition  à  la  prescription  acquisitive,  expression  très  im- 
propre par  laquelle  on  désigne  un  mode  d'acquérir  la  propriété, 
l'usucapion. 

Cette  innovation,  une  fois  introduite  par  le  préteur,  il  arriva 
que  des  actions  autres  que  des  actions  prétoriennes  furent 
aussi  soumises  à  cette  condition  d'être  exercées  dans  un  cer- 
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tain  délai.  Ainsi  les  actions  créées  par  les  édiles  furent  sou- 
mises à  un  délai  souvent  môme  inférieur  à  une  année  ;  les  ac- 
tions du  fisc  du  chef  de  confiscations  ou  d'amendes  furent 
limitées  à  20  ans  ;  Taction  en  contestation  de  Tétat  d'une  per- 
sonne ne  peut  s'intenter  plus  dç  cinq  ans  après  la  mort  de 
cette  personne  :  D.  40.  i5.  ;  il  importe,  en  effet,  de  ne  pas  tarder 
à  intenter  ces  actions  qui  pourraient  éventuellement  boulever- 
ser les  relations  de  famille  et  de  fortune  ;  l'action  par  laquelle 
on  attaque  un  testament  doit,  pour  des  raisons  analogues,  s'in- 
tenter aussi  dans  le  même  délai. 

Mais  ce  n'étaient  là  que  des  exceptions  spéciales  :  la  règle 
générale  reste  toujours  que  l'action  subsiste  indéfiniment  ;  en 
conséquence,  on  distingua  les  actions  en  perpetuœ  et  temporales. 

'Théodose  II,  en, 424,  introduisit  en  cette  matière  une  règle 
toute  nouvelle  en  proclamant  que,  dorénavant,  toutes  les  actions 
qui  jusque-là  étaient  perpétuelles  seraient  soumises  à  une  pres- 
cription trentenaire  ;  et  cette  règle  se  trouve  reproduite  à  l'art. 
2262  du  Code  Napoléon.  Il  paraît  que  cette  règle  nouvelle  ne 
fut  admise  qu'avec  quelques  difficultés;  diverses  constitutions 
furent  portées  pour  insister  sur  son  application;  en  même  temps 
on  admit  aussi  quelques  exceptions  à  la  règle  en  question  :  pour 
certaines  actions  le  délai  fut  porté  à  40  ans  et  d'autres  furent 
même  déclarées  complètement  imprescriptibles  :  la  vindicatio  in 
libertatem,  la  revendication  d'un  colon  par  le  dominus  terrœ  ou 
d'un  airialis  par  la  ville  à  laquelle  il  appartient,  et  l'action  en 
poursuite  d'impôts  arriérés.  Il  est  à  remarquer  que,  malgré 
l'innovation  de  Théodose  II,  l'on  continua  d'appeler  perpetuœ 
les  actions  soumises  à  la  prescription  trentenaire  ou  plus  que 
trentenaire,  par  opposition  aux  actions  qui  se  prescrivent  par 
moins  de  trente  années,  actions  que  l'on  continua  d'appeler 
temporaires. 

/  A  un  point  de  vue  strictement  rationnel  et  philosophique,  la 
prescription  des  actions  ne  saurait  guère  se  légitimer  :  ce  qui 
est  juste  aujourd'hui  ne  saurait  devenir  injuste  par  la  seule 
expiration  d'un  laps  de  temps  ;  mais  on  peut  invoquer  diverses 
considérations  d'utiHté  pour  expliquer  et  justifier  l'extinction 
des  actions  par  prescription  :  il  s'agit  d'abord  de  faciliter  la 
mission  du  juge  ;  en  effet,  après  un  certain  laps  de  temps  il  peut 
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lui  devenir  difficile  d'élucider  les  faits  de  la  cause  :  les  témoins 
meurent,  les  documents  se  perdent,  les  souvenirs  s'effacent; 
pour  les  mêmes  motifs,  la  défense  pourra  devenir  difficile  au 
bout  d'un  certain  temps  :  le  défendeur  aura  peut-être  de  la 
peine  à  prouver  sa  libération  ou  l'extinction  du  droit  que  Ton 
invoque  contre  lui;  on  peut  aussi  baser  la  prescription  de 
l'action  sur  une  présomption  de  renonciation  de  la  part  du 
créancier,  renonciation  sur  laquelle  il  ne  doit  pas  lui  être 
permis  de  revenir  arbitrairement;  on  peut  y  voir  aussi  une 
présomption  de  paiement  réellement  effectué  par  le  défendeur 
sans  que  celui-ci  puisse  encore  en  fournir  la  preuve;  on  peut 
de  même  la  considérer  comme  une  peine  infligée  à  l'inaction  et 
à  la  négligence  du  créancier,  conformément  à  l'axiome  ijura 
vigilantibus  scripta  sunt  ;  enfin  la  prescription  a  pour  but  de 
couper  court  à  la  durée  indéfinie  des  procès.  La  loi  attache 
une  grande  importance  à  ces  diverses  considérations,  parmi 
lesquelles  il  en  est  qui  peuvent  même  être  envisagées  comme 
étant  d'intérêt  public  ;  aussi  l'art.  2220  ce  défend-il  de  renoncer 
d'avance  au  droit  d'invoquer  la  prescription,  de  peur  qu'on  ne 
prenne  l'habitude  d'insérer  toujours  dans  les  actes  juridiques 
de  semblables  renonciations,  ce  qui  aurait  pour  conséquence 
d'enlever  à  la  règle  toute  sa  valeur  pratique  et  son  utilité  ;  mais 
on  peut  parfaitement  bien  renoncer  à  invoquer  une  prescription 
déjà  accomplie;  en  conséquence  lorsqu'une  renonciation  se 
produit  pendant  le  cours  d'une  prescription,  elle  vaut  pour 
toute  la  portion  du  délai  qui  s'est  écoulée  jusque-là  ;  elle 
constitue  ce  qu'on  appelle  une  interruption  ;  dans  ce  cas  une 
nouvelle  prescription  commence  aussitôt  à  courir  :  art.  22480.0. 

La  prescription  des  actions  suppose  la  réunion  des  quatre 
conditions  suivantes  : 

1°  Il  faut  avant  tout  que  l'action  soit  née  :  actioni  nondum 
natœ  non  currit  prœscriptio;  en  d'autres  termes,  il  ne  suffit  pas 
que  le  droit  existe,  il  faut  encore  que  Taction  inhérente  à  ce 
droit  ait  été  provoquée  par  une  violation  du  droit  en  question. 
L'application  du  principe  peut  quelquefois  soulever  difficulté. 
Pour  l'action  réelle,  c'est  assez  simple;  l'action  est  née  dès  que 
quelqu'un  gène  ou  trouble  d  une  manière  quelconque  l'exer- 
cice de  notre  droit,  nous  enlève,  par  exemple,  la  possession 
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de la  chose  ou  nous  empêche  cVen  disposer  à  notre  gré. 
Quant  aux  actions  personnelles,  nous  dirons  en  principe 
que  l'action  est  à  considérer  comme  née  du  moment  où  il  ne 
dépend  que  du  demandeur  de  l'intenter  et  que,  de  plus,  son 
action  est  provoquée  par  l'inexécution  des  obligations  du 
défendeur  ;  il  n'est  pas  nécessaire  que  celui-ci  ait  formellement 
refusé  d'exécuter  ses  obligations  :  il  viole  le  droit  par  là 
même  qu'il  n'exécute  pas  son  obligation;  tel  sera  le  cas,  par 
exemple,  pour  l'acheteur  qui  ne  paie  pas  le  prix,  ou  pour  le 
vendeur  qui  ne  livre  pas  la  chose.  D'après  cela,  l'action  ne 
sera  pas  considérée  comme  née,  quand  le  droit  ne  peut 
s'exercer  qu'à  partir  dun  certain  jour  et  que  ce  jour  n'est  pas 
encore  arrivé  ;  de  même,  quand  il  aura  été  convenu  qu'il  faudra 
une  sommation  de  la  part  du  créancier  pour  que  le  débiteur 
doive  payer,  ou  aussi,  croyons-nous  devoir  ajouter,  quand 
dans  l'intention  des  parties  la  situation  juridique  d'où  résulte 
l'action  doit  se  prolonger  indéfiniment  jusqu'à  ce  qu'il  y  soit 
mis  un  terme  par  la  volonté  des  parties  ou  de  l'une  d'elles  ; 
tel  est  par  exemple  le  cas,  lorsqu'une  chose  a  été  remise  en 
dépôt  ou  prêtée  à  quelqu'un  :  l'action  en  restitution  de  la 
chose  ne  sera  née  que  lorsque  cette  restitution  aura  été 
demandée  et  n'aura  pas  été  effectuée.  Il  est  des  auteurs  (i)  qui 
ont  contesté  cette  manière  de  voir  et  prétendu  que  l'action 
naissait  dès  le  jour  où  l'obligation  de  restituer  avait  pris 
naissance,  donc  dès  le  JQur  même  du  dépôt  ou  du  prêt;  mais 
cette  opinion  est  rejetée  par  la  plupart  des  auteurs  (2)  et  avec 
raison,  croyons-nous,  car  l'action  en  restitution  n'est  évidem- 
ment pas  provoquée  avant  le  jour  où  l'on  a  demandé  la  restitu- 
tion sans  l'obtenir. 

2®  Il  faut  que  la  prescription  ne  subisse  pas  d'interruption. 
Or,  la  prescription  est  interrompue  : 

a)  Par  la  poursuite  de  l'action  devant  le  juge  compétent 
ou  devant  un  arbitre  choisi  par  les  parties. 

b)  Extrajudiciairement  par  une  protestation  dans  laquelle  le 
demandeur  affirme  son  droit  devant  témoins  en  se  réservant  de 
le  faire  valoir  ultérieurement  en  justice. 

(i)  Par  exemple  Vangerow,  §  147.  \ 

(2)  Par  exemple  Savigny,  Puchta,  Rudorff,  etc. 
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^  c)  Par  tout  acte  du  défendeur  impliquant  reconnaissance  des 
droits  du  demandeur,  par  exemple,  il  paie  les  intérêts  ou  bien 
une  partie  de  la  dette,  il  demande  un  délai,  il  donne  un  gage  ou 
d'autres  garanties,  il  donne  un  nouveau  titre  constatant  la  dette. 
^  d)  Enfin  quand  la  raison  que  Ton  avait  d'agir  vient  à  dispa- 
raître, par  exemple,  quand  celui  qui  possède  indûment  la  chose 
d'autrui  cesse  de  la  posséder.  Remarquons  que  si,  dans  ce 
cas,  une  autre  personne  commence  à  posséder  cette  chose,  une 
nouvelle  action  en  revendication  s'ouvre  pour  le  propriétaire, 
.  action  provoquée  par  cette  nouvelle  violation  de  son  droit;  une 
nouvelle  prescription  commencera  donc  aussi  à  courir  relati- 
vement à  cette  action.  Toutefois,  si  le  nouveau  possesseur 
était  le  successeur  ou  l'ayant  cause  de  l'ancien,  par  exemple, 
son  héritier,  acheteur  ou  donataire,  sa  possession  serait  consi- 
dérée comme  la  continuation  de  la  possession  de  son  auteur  et 
alors,  la  prescription  de  Taction  que  le  propriétaire  avait 
contre  ce  dernier  continue  à  courir  au  profit  du  nouveau  pos- 
sesseur. 

f  L'effet  de  l'interruption  est  d'anéantir  toute  la  prescription 
qui  peut  avoir  couru  jusque  là  et  de  la  faire  considérer  comme 
non  avenue  ;  il  se  peut  qu'une  nouvelle  prescription  commence 
à  courir,  mais  cette  nouvelle  prescription  n'aura  rien  de  com- 
mun avec  l'ancienne;  elle  devra  notamment  courir  pendant  tout 
le  délai  requis  pour  son  accomplissement. 

30  II  faut,  en  troisième  lieu,  l'expiration  du  délai  prescrit  par 
la  loi.  Ce  délai  commence  à  courir  dès  que  les  conditions  vou- 
lues pour  la  prescription  existent  ;  seulement,  comme  il  s'agit 
de  produire  extinction  d'un  droit,  le  premier  jour,  c'est-à-dire, 
le  jour  dans  le  courant  duquel  la  prescription  commence  à 
pouvoir  courir,  n'est  pas  compté  du  tout,  comme  nous  l'avons 
dit  en  parlant  de  l'influence  du  temps  sur  l'acquisition  et  la 
perte  des  droits  ;  quant  au  dernier  jour,  il  devra  ici  être  com- 
plètement écoulé  :  la  prescription  n'est  donc  accomplie 
qu'après  minuit,  au  moment  où  le  jour  suivant  commence  :  /« 
omnibus  temporalibus  actionibus^  nisi  novissimus  totus  dies  com- 
pleatur,  non  finit  obligationem,  L.  6.  D.  44.  7. 

Le  délai  requis  pour  la  prescription  est  en  général  de 
3o  années  ;  certaines  actions  ne  se  prescrivent  que  par  40  ans, 
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savoir  :  a)  les  actions  déjà  intentées  mais  dont  la  poursuite  a 
été  interrompue  ;  b)  les  actions  appartenant  aux  églises  et  aux 
pi(B  causœ,  lorsque,  appartenant  à  d'autres  personnes,  elles  se 
seraient  éteintes  au  bout  de  lo,  20  ou  3o  ans  ;  cj  Faction  hypo- 
thécaire lorsqu'elle  s'intente  contre  celui  qui  a  constitué  Thypo- 
thèque  et  non  pas  contre  un  tiers  détenteur  de  la  chose 
hypothéquée. 

D'autres  actions  durent,  au  contraire,  moins  de  3o  années  ; 
ainsi  les  actions  du  fisc  du  chef  de  confiscation  ou  d'amende 
durent  20  années  ;  la  quœstio  status  dure  cinq  années  à  dater  de 
la  mort  de  la  personne  en  question  ;  de  même  la  querela  itiof- 
ficiosi  testament!,  à  dater  de  la  mort  du  testateur  ;  un  grand 
nombre  d'actions  prétoriennes  ne  durent  qu'une  année  et  les 
actions  édilitiennes,  quelquefois  moins  encore.  Quand  le  délai 
est  d'une  année,  il  se  calcule  utiliter  ;  les  délais  plus  longs  sont, 
au  contraire,  continus. 

^  Certaines  circonstances  entravent  le  cours  du  délai,  de 
sorte  que  tout  le  temps  pendant  lequel  ont  duré  ces  circon- 
stances ne  compte  pas  pour  parfaire  le  délai  voulu  ;  la  pres- 
cription est  alors  dite  suspendue,  donniens.  Ces  circonstances 
sont  les  suivantes  : 

•  aj  L'impuberté  de  la  personne  à  laquelle  appartient  l'action  : 
L.  3.  C.  7.  39. 

.  b)  Sa  minorité,  mais  seulement  quand  la  prescription  est  de 
moins  de  trente  années. 

cJ  La  circonstance  que  l'action  fait  partie  du  pécule  adven- 
tice d'un  fils  sous  puissance  paternelle  ;  nous  verrons  que  c'est 
au  père  qu'appartient  l'administration  de  ce  pécule  ;  si  l'action 
n'a  pas  été  intentée,  ce  n'est  donc  pas  la  faute  du  fils  et  dès 
lors,  il  n'est  pas  juste  que  l'action  s'éteigne  à  ses  dépens. 
-  d)  Tout  obstacle  d'une  nature  juridique  qui  s'oppose  à  ce 
qu'on  intente  l'action  ;  c'est  une  application  de  l'axiome  :  con- 
tra non  valentem  agere  non  currit  prœscriptio  ;  ainsi  la  loi  défend 
d'actionner  l'héritier  pendant  le  délai  qu'elle  lui  accorde  pour 
délibérer  sur  l'acceptation  ou  la  répudiation  de  la  succession  ; 
elle  défend  aussi  de  revendiquer  des  matériaux  compris  dans 
une  construction  aussi  longtemps  que  le  bâtiment  subsiste  ; 
dans  des  cas  de  ce  genre,  il  serait  évidemment  injuste  de  laisser 
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courir  la  prescription  contre  le  titulaire  de  l'action.  Quand  le 
délai  se  calcule  utiliter,  les  obstacles  d'une  nature  purement 
matérielle,  comme  l'absence  ou  une  maladie  grave  du  deman- 
deur, morbus  sonticus,  ont  aussi  pour  effet  de  suspendre  le  cours 
du  délai. 

Les  circonstances  que  nous  venons  d'énumérer  suspendent 
le  cours  de  la  prescription  et,  si  celle-ci  n'a  pas  encore  com- 
mencé, elles  l'empêchent  de  commencer  ;  mais  dès  que  la 
circonstance  en  question  cesse  d'exister,  la  prescription  com- 
mence ou  recommence  à  courir.  Il  faut  donc  se  garder  de  con- 
fondre cette  suspension  avec  l'interruption  de  la  prescription, 
dont  nous  avons  parlé  plus  haut  :  en  cas  d'interruption,  toute 
la  prescription  qui  a  couru  jusque  là  est  anéantie;  au  contraire, 
dans  le  cas  de  simple  suspension,  prœscriptio  donniens,  tout  ce 
qui  s'est  accompli  jusque  là  en  fait  de  prescription  subsiste, 
conserve  sa  valeur  ;  et  si  la  cause  de  suspension  vient  à  dispa- 
raître, il  ne  s'agira  plus  que  d'achever  le  délai  voulu. 

4°  Enfin,  il  est  une  4™^  condition  qui  ne  demande  guère  de 
développement  :  il  faut  que  la  loi  ne  refuse  pas  formellement 
au  défendeur  le  droit  d'opposer  la  prescription  de  l'action; 
ainsi,  par  exemple,  la  L.  8.  §  2.  C.  7.  39.  défend  à  celui  qui  a 
usé  de  violence  pour  s'emparer  d'une  chose,  de  jamais  opposer 
la  prescription  à  l'action  en  revendication  du  propriétaire. 

Remarquons  bien  qu'il  n'est  pas  du  tout  nécessaire  que  le 
débiteur  qui  oppose  une  prescription  d'action  soit  de  bonne 
foi,  c'est-à-dire  croie  réellement  ne  rien  devoir  ;  le  droit  canon 
exige  cependant  la  bonne  foi  du  défendeur  lorsqu'il  s'agit  de  la 
restitution  d'une  chose  possédée  injustement. 

Il  nous  reste  à  préciser  l'effet  juridique  de  la  prescription 
des  actions.  La  prescription  a  pour  effet  de  donner  au  défen- 
deur un  moyen  par  lequel  il  pourra  repousser  l'action,  si  elle 
est  intentée  contre  lui  ;  ce  moyen  de  défense  était  appelé  excepUo 
OM  prœscriptio  temporis,  quelquefois  aussi  temporalis  exceptio,on 
encore,  selon  les  cas  XXX  vel  XL  annorum  prœscriptio  ou  Ion- 
gissimi  te'uporis  prœscriptio,  ou  h\en  annua  o\x  annalis  exceptio. 
De  cette  manière,  l'action  sera  donc  paralysée,  ou,  comme  on 
dit  ordinairement,  éteinte;  de  là  le  nom  de  prescription 
extinctive  que  l'on  donne  souvent  à  ce  moyen  de  défense. 
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Quant  au  droit  qui  servait  de  base  à  l'action,  il  subsiste  tou- 
jours et  peut  encore  produire  des  eflefs  importants  ;  si  Ton 
parvient  à  le  faire  valoir  autrement  que  par  le  moyen  d'une 
action,  il  reprendra  toute  son  utilité.  Ainsi,  quand  un  proprié- 
taire, privé  de  sa  chose,  a  laissé  s'éteindre  par  prescription 
son  action  en  revendication,  mais  réussit  à  recouvrer  sa  chose 
d'une  autre  manière  quelconque,  son  droit  de  propriété  reprend 
aussitôt  toute  sa  valeur,  à  moins,  bien  entendu,  que,  dans 
l'intervalle,  il  ne  l'ait  perdu  de  quelque  autre  manière.  Ou  bien, 
autre  exemple  :  un  créancier  perd  par  prescription  l'action  qu'il 
avait  contre  son  débiteur  ;  malgré  cela,  le  débiteur  paie  par 
erreur  ce  qu'il  devait  :  il  ne  pourra  pas  se  faire  restituer  l'objet 
du  paiement  comme  ayant  été  payé  indûment  :  ce  n'était  pas 
un  ifidebîtuJH  mais  bien  un  debitiim  ;  de  même  encore,  le  créan- 
cier en  question  devient  à  son  tour  débiteur  de  ce  débiteur 
contre  lequel  il  a  perdu  le  droit  d'agir  :  il  pourra,  s'il  est  actionné 
en  paiement,  opposer  en  compensation  la  créance  qu'il  a  perdu 
le  droit  de  faire  valoir  par  voie  d'action.  C'est  ainsi  encore  que 
les  accessoires  du  droit  en  question  subsisteront  toujours, 
malgré  l'extinction  de  l'action  qui  s'attachait  à  ce  droit  :  le  gage 
donné  pour  la  dette,  l'hypothèque,  les  cautionnements,  tout 
cela  subsistera  et  conservera  toute  sa  valeur. 

Tout  cela  est  fort  évident  pour  les  actions  réelles  :  si,  en 
perdant  son  action  en  revendication,  le  propriétaire  perdait 
aussi  son  droit  de  propriété,  à  qui  donc  la  chose  appartiendrait- 
elle  dorénavant  ?  Ce  ne  sera  certainement  pas  au  possesseur 
de  la  chose,  quel  qu'il  soit,  car,  pour  acquérir  la  propriété,  il 
faut  dans  son  chef  la  réunion  de  diverses  conditions  qui  ne 
sont  absolument  pas  requises  pour  pouvoir  opposer  la  pres- 
cription extinctive  de  l'action  en  revendication.  Pour  les  actions 
personnelles,  il  s'est  trouvé  des  auteurs  (i)  qui  ont  soutenu  que 
la  prescription  de  l'action  entraînait  extinction  du  droit  lui- 
même  ;  mais  cette  manière  de  vojr  est  généralement  repous- 
sée (2)  et  avec  raison,  pensons-nous;  en  effet,  il  y  aurait  là  une 
différence  inexplicable  dans  les  effets  de  la  prescription,  selon 
qu'il  s'agit  d'actions  réelles  ou  d'actions  personnelles.   D'ail- 

(i)  p.  o.  Vangeiow,  §  i5i. 

(2)  voy.  p.  e.  Savigny,  J^  248  à  25i  et  Puchta,  Pand.  §92. 
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leurs,  toute  Thistoire  de  la  prescription  nous  la  représente 
simplement  comme  un  moyen  de  repousser  l'action;  et  nulle 
part  les  textes  ne  parlent  d'une  extinction  du  droit  lui-même. 
Le  droit  de  créance  existe  donc  toujours  ;  seulement  il  lui 
manque  dorénavant  l'action  qui,  autrefois,  pouvait  servir  à  le 
faire  valoir  ;  il  deviendra  ce  que  l'on  appelle  un  droit  simple- 
ment naturel,  par  opposition  à  un  droit  civil,  c'est-à-dire  un 
droit  auquel  s'attache  la  sanction  suprême  d'une  action,  et 
l'obligation  du  débiteur  est  aussi  appelée  obligation  naturelle. 

§  4.  De  la  ponrBnite  de  Taction  en  justice. 

Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  ici  de  la  procédure  en 
elle-même,  c'est-à-dire  des  formes  à  observer  pour  la  poursuite 
de  l'action  en  justice  ;  nous  devons  seulement  nous  arrêtera 
quelques  actes  de  procédure  fort  importants,  à  cause  de  l'effet 
direct  et  déterminant  qu'ils  exercent  sur  le  droit  lui-même.  Ces 
actes  sont  au  nombre  de  trois  :  la  litis  contestatio,  les  moyens 
de  preuve  à  invoquer  devant  le  juge  et  la  sentence  à  intervenir. 

/.  Litis  contestatio. 

Nous  savons  ce  qu'était  cet  acte  solennel  dans  l'ancienne 
procédure  formulaire  :  il  marquait  la  fin  de  la  procédure  in 
jure  et  la  transition  à  la  seconde  phase  du  procès,  à  la  procé- 
dure in  judicio  ;  nous  avons  dit  aussi  comment,  après  Dioclé- 
tien,  on  conserva  la  même  expression  pour  désigner  le  moment 
du  procès  correspondant  en  quelque  sorte  à  l'ancienne  litis 
cantestatio,  c'est-à-dire  le  moment  où,  la  demande  étant  pro- 
duite, le  défendeur  y  répond  de  telle  sorte  que  le  débat  judi- 
ciaire s'engage  sur  la  question  soulevée  ;  les  parties  sont  donc 
dorénavant  en  instance  devant  le  juge  ;  il  y  a  ce  que  nous 
appelons  litispendance  :  lis  pendens^  lis  ou  actio  in  judiciuni  per- 
ducitur.  D'après  cela,  il  n'y  aurait  évidemment  pas  litis  contes- 
tatiOy  si  le  défendeur  répondait  de  telle  sorte  que  le  débat  ne 
pût  s'engager  :  il  soutient,  par  exemple,  qu'il  n'est  pas  défen- 
deur, qu'il  n'a  pas  été  assigné,  ou,  ce  qui  revient  au  même, 
qu'il  n'a  pas  été  valablement  assigné  ;  ou  encore  qu'il  y  a  eu 
erreur  dans  la  personne,  qu'il  n'est  pas  celui  que  le  demandeur 
croit  ;  il  en  serait  naturellement  de  même,  s'il  admettait  pure- 
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ment  et  simplement  le  bien  fondé  de  la  demande.  Dans  tous 
ces  cas,  le  procès  n'a  pas  lieu,  l'instance  ne  se  forme  pas,  ne  se 
lie  pas. 
La  litis  contestatio  a  des  effets  nombreux  et  fort  importants, 
i*' Nous  savons  déjà  qu'elle  implique  de  la  part  des  deux 
parties  un  véritable  engagement  tacite  :  l'engagement  de  pour- 
suivre régulièrement  le  procès  et  d'accepter  la  solution  qui 
interviendra.  La  relation  juridique  qui,  jusque  là  subsistait 
entre  les  parties,  s'évanouit  et  fait  place  à  une  relation  juri- 
dique toute  nouvelle  :  le  défendeur  n'est  plus  lié  par  l'obli- 
gation qu'il  avait  contractée,  mais  par  l'acceptation  du  débat  : 
tollitur  obligatio  litis  contestations  .  obligatîo  principalis  dissol- 
vitur,  incipit  autem  teneri  reus  litis  contestations  Gaius.  IIL  i8o. 
2°  Le  demandeur  perd  dorénavant  le  droit  de  faire  valoir  ses 
prétentions  d'une  autre  manière  quelconque  ;  s'il  voulait  le 
faire,  il  se  verrait  repoussé  par  Vexceptio  rei  in  judicimn  de- 
ductœ,  exception  de  lilispendance.  Nous  devons,  il  est  vrai, 
signaler  ici  une  décision  de  Justinien  qui  exige,  pour  que  cette 
exception  puisse  s'opposer,  que  le  procès  ait  eu  une  solution, 
de  sorte  que  cette  exception  se  confond  en  réalité  avec  Vexcep- 
tio reijudicatœ  dont  nous  aurons  l'occasion  de  parler  plus  loin. 
2fi  Si  la  poursuite  de  l'action  venait  à  être  interrompue,  cette 
action  ne  se  prescrirait  plus   dorénavant  que  par  quarante 
années  à  dater  du  dernier  acte  de  procédure,  quel  que  fût  le 
délai  originairement  fixé  pour  sa  prescription. 

4°  Si  Faction  n'était  pas  transmissible  aux  héritiers  soit  du 
demandeur,  soit  du  défendeur,  elle  le  sera  dorénavant  :  actiones 
quœ  morte pereunt semel  introductœ  injudicio  salvce  manent,  §  i.  L 
4.  12.  ;  voy.  aussi  L.  26,  D.  44 .  7  :  omnes  pœnales  actiones  post 
litem  inchoatam  ad  heredes  transeunt  et  L.  58.  eod.  tit.  Il  y  avait 
seulement  une  exception  toute  spéciale  pour  Vactio  de  suspectis 
tutoribus, 

5°  La  chose  ou  le  droit  qui  font  l'objet  de  la  contestation 
deviennent  litigieux  ;  de  là  cette  conséquence  qu'ils  ne  peu- 
vent plus  dorénavant  être  aliénés  ou  cédés,  du  moins  il  en  est 
ainsi  en  général,  car  certaines  aliénations  sont  encore  per- 
mises ;  ils  peuvent,  par  exemple,  être  donnés  en  dot  ou  faire 
l'objet  d'un  legs. 
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6°  C'est  au  moment  de  la  litis  contestatio  que  le  ^uge  doit  se 
reporter  pour  apprécier  les  prétentions  du  demandeur  et  fixer 
la  mesure  exacte  de  ce  qui  lui  est  dû.  D'après  cela,  il  est  clair 
que  si  le  demandeur  venait  à  perdre  son  droit  après  la  litis 
contestation  il  n'en  gagnerait  pas  moins  son  procès,  et  d'autre  part, 
s'il  se  trouve  qu'il  n'avait  aucun  droit  à  cette  époque,  il  devra 
perdre  son  procès  quand  même  il  aurait  plus  tard,  dans  le 
cours  de  l'instance,  réellement  acquis  le  droit  qu'il  prétendait 
avoir.  Toutefois  dans  les  judicia  bonœ  fidei  on  admit,  confor- 
mément à  la  nature  même  de  ces  judicia,  que  le  paiement 
effectué  par  le  débiteur  après  la  litis  contestatio  aurait  néan- 
moins pour  effet  de  le  libérer,  et  Justinien  a  étendu  cette  règle 
aux  actions  de  droit  strict  :  §  2.  I.  4.  12. 

7°  Lorsque  l'action  suppose  dans  le  chef  du  défendeur  cer- 
taines qualités  accidentelles,  par  exemple,  la  qualité  de  déten- 
teur de  telle  ou  telle  chose,  c'est  au  moment  de  la  litis  contestaiio 
qu'on  se  référera  pour  savoir  s'il  a  cette  qualité  et  s'il  peut  par 
conséquent  être  valablement  actionné  ;  sans  doute,  s'il  ne 
détient  plus  la  chose  au  moment  da  la  condamnation,  il  ne 
pourra  pas  satisfaire  directement  à  la  demande,  mais  il  sera 
alors  condamné  au  montant  de  l'intérêt  que  le  demandeur  avait 
à  obtenir  la  chose  elle-même.  Il  y  avait  cependant  exception 
dans  le  cas  d'une  actio  arbitraria  :  ici,  si  après  la  litis  contestatio, 
le  défendeur  perd  la  possession  de  la  chose  sans  qu'il  y  ait  de  sa 
faute,  il  est  affranchi  de  l'action  ;  et  d'autre  part,  s'il  venait  à 
l'acquérir  alors  seulement,  il  n'en  devrait  pas  moins  répondre  à 
l'action.  Cela  tient  à  la  nature  de  la  condamnation  dans  ce 
genre  d'actions  ;  elle  n'est  prononcée  que  sous  la  condition  : 
s'il  ne  préfère  restituer  ;  il  lui  est  donc  laissé  une  alternative, 
et  s'il  perd  la  possession  sans  faute  de  sa  part,  il  n'est  pas  juste 
qu'il  perde  les  avantages  de  cette  situation. 
/  8"  A  dater  de  la  litis  contestatio,  le  défendeur  qui  possédait 
une  chose  de  bonne  foi,  c'est-à-dire,  en  se  croyant  propriétaire 
de  cette  chose,  perd  sous  certains  rapports  les  avantages 
attachés  à  cette  bonne  foi  :  il  est  averti  des  prétentions  qu'une 
autre  personne  élève  relativement  à  cette  chose;  la  conviction 
qu'il  avait  de  sa  qualité  de  propriétaire  ne  peut  plus  être  aussi 
parfaite,  aussi  absolue  qu'autrefois;  il  doit  au  moins  avoir 
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certains  cloutes  à  cet  égard  et  cela  suffit  pour  modifier  ses 
droits  sons  divers  rapports,  par  exemple,  quant  aux  fruits  que 
produit  la  chose,  ainsi  que  nous  le  verrons  en  parlant  de 
l'action  en  revendication  au  titre  de  la  propriété. 

En  droit  moderne  la  plupart  des  eflfets  que  nous  venons 
d'attacher  à  la  litis  contestatio  résultent  déjà  de  Tajournement 
lui-même,  c'est-à-dire  de  l'exploit  introductif  d'instance. 

//.  'Moyens  de  preuve  à  invoquer  en  justice. 

Pour  statuer  il  faut  que  le  juge  connaisse  les  faits  sur  lesquels 
les  parties,  basent  leurs  prétentions,  et  qu'il  connaisse  aussi 
la  loi,  c'est-à-dire  lès  règles  de  droit  qu'il  s'agira  d'appliquer 
à  ces  faits.  C'est  au  magistrat  à  connaître  la  loi,  mais  quant  aux 
faits  de  la  cause,  c'est  aux  parties  qu'incombe  le  soin  de  les  lui 
faire  connaître  avec  certitude,  c'est-à-dire  de  les  lui  prouver. 

Trois  questions  se  présentent  naturellement  ici  :  quels  faits 
faudra-t-il  prouver  au  juge?  à  laquelle  des  parties  incombera 
le  soin  de  prouver  ces  faits?  et  comment  s'acquittera-t-elle  de 
ce  devoir? 

Il  faut  prouver  au  juge  les  faits  qui  sont  de  nature  à  exercer 
de  l'influence  sur  la  solution  du  procès,  c'est-à-dire  les  faits 
que  l'on  qualifie  de  pertinents  et  concluants  :  les  faits  perti- 
nents sont  ceux  qui  sont  en  rapport  direct  avec  le  litige;  et  les 
faits  concluants,  ceux  dont  découle  la  solution  du  litige.  Mais 
cela  ne  suffit  pas,  il  faut  encore  pour  que  le  fait  doive  être 
prouvé  qu'il  soit  dénié  par  l'adversaire,  car  s'il  était  admis  par 
les  deux  parties,  le  juge  n'aurait  qu'à  le  tenir  pour  constant, 
quand  même  il  n'aurait  aucune  raison  personnelle  de  le  croire 
fondé.  L'adversaire  ne  pourrait  du  reste  pas  dénier  un  fait 
affirmé  en  justice  :  a)  lorsque  ce  fait  est  notoire  ;  h)  lorsque 
la  loi  déclare  que  ce  fait  doit  être  tenu  pour  vrai  et  défend  de 
prouver  le  contraire;  il  constitue  alors  ce  qu'on  a  appelé  une 
présomption  juris  et  de  jure. 

A  qui  incombera  le  soin  de  prouver  ces  faits?  en  d'autres 
termes,  à  qui  incombe  Vonus  probandi?  A  celui  qui  affirme  le 
fait  dont  il  prétend  déduire  des  conséquences  juridiques  :  ei 
incumbit probatio  qui  dicit,  uoji  ei  qui  uegat,  dit  la  L.  2.  D.  22.  3.; 
seulement,  il  ne  faudra  pas  tout  ramener  ici  à  une  simple 
question  de  forme  et  dire  que  la  preuve  incombe  à  quiconque 
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a^'exprime  dans  la  forme  affirmative  :  le  même  fait  peut  quel- 
quefois s'exprimer  par  une  affirmation  ou  par  une  négation  : 
ei  qui  dicit  signifie  celui  qui  avance  un  fait  non  encore  établi, 
fait  dont.il  veut  déduire  des  conséquences  juridiques.  D'après 
cela,  la  preuve  incombera  avant  tout  au  demandeur  :  actori 
iiicombit  probatio  et  actore  non  probante  absolvitur  reus;  mais 
ensuite,  si  le  défendeur  allègue  des  faits  dont  il  prétend  déduire 
sa  libération,  c'est  à  lui  qu'en  incombera  la  preuve;  il  est, 
relativement  à  cette  affirmation,  comme  un  demandeur.  Voilà 
pourquoi  l'on  ajoute  à  l'axiome  que  nous  venons  de  citer  les 
roots  :  sed  reus  excipiendo  fit  actor,  dans  lesquels  le  terme 
excipere  désigne  d'une  manière  générale  le  fait  d'opposer  un 
moyen  de  défense.  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  Vonus 
probandi  subit  exception  lorsqu'il  s'agit  d'un  fait  que  la  loi 
présume,  c'est-à-dire  qu'elle   tient  pour  avéré;  il  y  a  alors 
prœsuvtptiojuris,  et  celui  qui  invoque  ce  fait  est  naturellement 
dispensé  de  le  prouver  ;  ce  serait  au  contraire  à  l'adversaire, 
s'il  prétendait  que  le  fait  n'existe  pas,  à  fournir  la  preuve  de 
cette  assertion;  c'est  ainsi  que  la  bonne  foi  est  toujours  présu- 
mée jusqu'à  preuve  contraire,  à  moins  toutefois  qu'elle  ne  soit 
trop  invraisemblable  :  neyno  prœsumitur  malus   nisi  probetur 
contrarium.  Remarquons  seulement  que  dans  certains  cas,  la 
loi,  en  proclamant  une  présomption,  défend  d'entreprendre  la 
preuve  contraire  ;  la  présomption  est  alors  diteywm  et  de  jure. 

Reste  la  question  de  savoir  quels  moyens  de  preuve  les 
parties  pourront  employer  pour  convaincre  le  juge  de  la  réalité 
des  faits  qu'elles  affirment  :  ces  moyens  sont  de  nature  très 
diverse  ; 

1°  Les  parties  pourront  d'abord  s'en  référer  à  la  connais- 
sance propre  et  personnelle  que  le  juge  peut  quelquefois 
avoir  des  faits  en  question;  ainsi,  s'il  s'agit  d'évaluer  un  dom- 
mage, il  est  clair  que  le  juge  pourra  avoir  à  cet  égard  une 
opinion  personnelle  ;  il  pourra  procéder  lui-même  à  une  visite 
de  la  chose  ;  de  même  il  pourra  tirer  des  conséquences  de  faits 
dès  à  présent  constants  ;  c'est  ce  qu'on  appelle  présomption  de 
fait  ou  de  l'homme  par  opposition  à  la  présomption  de  droit. 
'  2°  Les  parties  pourront  aussi  invoquer  la  connaissance  que 
des  tiers  peuvent  avoir  des  faits  en  question  ;  ces  tiers  sont 
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appelés  témoins  et  ce  mode  de  preuve  constitue  ce  que  nous 
appelons  la  preuve  testimoniale  ou  l'enquête  ;  il  en  est  ques- 
tion au  D.  22.  5.  et  au  C.  4.  20.  Quand  les  témoins  sont  choisis 
à  raison  de  certaines  connaissances  spéciales,  par  e.remple 
quand  il  s'agit  d'apprécier  la  qualité  d'une  marchandise  ou 
d'un  bâtiment,  on  les  appelle  plus  spécialement  experts. 

30  On  peut  aussi  invoquer  devant  le  juge  l'affirmation  de 
l'une  des  parties  elles-mêmes.  Ceci  comprend  deux  modes  de 
preuve  distincts,  l'aveu  et  le  serment. 

-^a)  L'aveu  est  la  reconnaissance  d'un  fait  par  celui  qui  aurait 
intérêt  à  le  nier,  D.  42.  2.;  il  faut  pour  que  l'aveu  soit  valable 
que  son  auteur  ait  le  droit  de  disposer  de  ce  qui  en  fait  l'objet. 
Quand  l'aveu  se  produit  en  justice,  il  tranche  la  contestation, 
conformément  à  l'ancien  axiome  :  confessus  in  jure  pro  jiidicato 
habetur. 

f  h)  Le  serment  est  l'attestation  d'un  fait  sous  l'invocation  de 
la  divinité,  D.  12.  2.  Il  peut  se  présenter  dans  des  conditions 
très  différentes. 

On  peut  promettre  sous  serment  de  faire  quelque  chose  : 
jusjurandum  promissorium  ;  il  s'agit  donc  là  d'un  fait  futur  et  ce 
n'est  pas  de  ce  serment  que  nous  avons  à  parler  ici. 

Mais  on  peut  aussi  affirmer  sous  serment  la  vérité  d*un  fait 
accompli  ou  l'existence  d'un  droit  :  jusjurandum  assertorium,  et 
ce  serment  constituera  donc  un  mode  de  preuve;  mais  cela 
pourra  encore  arriver  de  diverses  manières  :  une  partie  peut 
offrir  de  s'en  rapporter  au  serment  que  prêtera  l'adversaire  ; 
c'est  ce  qu'on  *appelle  déférer  le  serment  ;  cet  adversaire  doit 
alors  sous  peine  de  perdre  le  procès,  ou  bien  prêter  le  serment 
comme  on  le  lui  propose,  ou  bien  le  référer  à  l'auteur  de  la 
déclaration  première,  L.  38.  D.  12.  2.  Celui-ci  ne  peut  alors  que 
prêter  serment  ou  bien  perdre  le  procès  ;  il  ne  peut  plus  se 
soustraire  à  cette  alternative  ;  de  toute  manière  ce  serment  a 
donc  pour  effet  de  terminer  la  contestation  ;  voilà  pourquoi  on 
l'a  appelé  décisoire  :  art.  i358  et  suiv.  C.  Nap.  II  se  peut  aussi 
qu'un  fait  soit  déjà  prouvé,  mais  dans  une  certaine  mesure 
seulement  et  insuffisamment  ;  le  juge  peut  alors  d^office  déférer 
le  serment  à  Tune  des  parties,  afin  de  s'éclairer  davantage  ;  ce 
serment  constitue  un  simple  moyen  d'instruction  et  le  juge 
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n'est  pas  tenu  de  s*y  conformer  ;  on  V appelle  jusjurandufHsuppk' 
toriiim  parce  qu'il  a  pour  effet  de  suppléer  à  une  preuve  incom- 
plète ;  le  C.  Nap.  art.  i366  et  suiv.  l'appelle  serment  supplétoire 
ou  déféré  d'office.  Enfin,  il  est  certaines  actions  dans  lesquelles 
le  juge  peut  inviter  le  demandeur  à  affirmer  sous  serment  le 
montant  de  la  somme  à  laquelle  il  prétend  avoir  droit  :  tel  était, 
par  exemple,  le  cas  dans' les  actiones  arbitrariœ  :  c'est  ce  qu'on 
appelle  le  jusjiirandum  in  litem  ;  ici  non  plus,  le  juge  n'est  pas 
tenu  de  se  conformer  à  ce  serment  qui  n'est,  comme  dans  le  cas 
précédent,  qu'un  simple  moyen  d'instruction;  dans  certains  cas, 
le  juge,  en  déférant  ce  serment,  fixait  un  maximum  que  le 
demandeur  ne  pouvait  pas  dépasser  ijusjurandum  cum  taxatione; 
d'après  l'art.  1 369  du  C.  Nap.,  le  juge  doit  toujours  procéder 
de  cette  manière. 

40  Enfin,  l'on  peut  invoquer  devant  le  juge  des  actes  écrits, 
lettres,  livres  de  commerce  et  documents  de  toute  nature. 
D.  22.4  ;  C.  42.  I.  A  ce  genre  de  preuve  appartiennent  aussi 
certains  signes  matériels  dont  les  parties  pourront  convenir  ou 
que  l'usage  des  lieux  pourra  consacrer,  en  vue  de  constater  cer- 
tains faits,  certaines  livraisons  de  marchandises,  par  exemple. 

Le  droit  romain  n'a  pas  de  règle  sur  l'admissibilité  ni  sur  la 
valeur  relative  de  ces  divers  modes  de  preuve  ;  il  laisse,  sous  ce 
rapport,  pleine  latitude  au  juge  et  tout  dépend  du  degré  de 
conviction  produit  dans  son  esprit.  Le  code  civil  français  a, 
au  contraire,  à  cet  égard,  des  règles  précises  et  détaillées; 
voy.  art.  i3i6  à  i36g. 

///.  La  se)itence  ou  le  jugement, 

Cest  l'acte  par  lequel  le  juge  donne  une  solution  à  la  contes- 
tation qui  lui  était  soumise  ;  il  marque  donc  la  fin  du  judicium. 
Nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  ici  des  conditions  requises 
pour  la  validité  du  jugement,  des  formes  dans  lesquelles  il 
doit  être  prononcé,  ni  des  voies  de  recours  ouvertes  contre  la 
sentence.  Ce  sont  là  des  questions  de  procédure  ;  nous  avons 
seulement  à  préciser  l'influence  que  la  sentence  exerce  sur  le 
droit  des  parties  et  sur  leur  situation  juridique  réciproque. 
Sous  ce  rapport  les  effets  de  la  sentence  peuvent  se  ramener  à 
trois  points  principaux  : 
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1°  Ce  que  le  juge  décide  est  tenu  pour  vrai,  aussi  longtemps 
que  la  sentence  n'a  pas  été  infirmée  par  une  voie  de  recours 
légale: resjudicatapro  veritate  accipitur,  L.  207.  D.  de  R,  J,\  cette 
présomption  constitue  évidemment  une  des  bases  essentielles 
de  tout  ordre  social. 

2"  Lorsque  la  sentence  prononce  une  condamnation  à  charge 
de  l'une  des  parties,  celle-ci  se  trouve  par  là  même  légalement 
obligée  ;  c'est  ce  qu'on  appelle  YobligaHo  judicati  et  l'autre 
partie  a,  de  ce  chef,  contre  elle  V actio  judicati  ;  si  la  personne 
condamnée  l'est  à  raison  d'une  obligation  personnelle  que  le 
juge  a  constatée  à  sa  charge,  cette  obligation  personnelle 
s'évanouit  pour  faire  place  à  cette  obligatio  judicati  ;  il  se  pro- 
duit là  ce  qu'on  appelle  une  novation,  c'est-à-dire,  le  rempla- 
cement d'une  obligation  par  une  autre. 

Dans  certains  cas,  l'efficacité  de  V actio  judicati  était  hmitée 
d'une  manière  toute  spéciale  :  quelquefois,  en  effet,  la  loi  dis- 
pose que  la  personne  condamnée  ne  pourra  pas  être  pour- 
suivie par  Vactio  judicati  au  point  de  ne  plus  avoir  des 
moyens  suffisants  de  subsistance.  Tel  était  le  cas,  par  exemple, 
pour  les  ascendants  condamnés  au  profit  d'un  descendant,  pour 
le  patron  à  l'égard  de  son  affranchi,  pour  les  époux  entre  eux, 
pour  le  donateur  en  tant  qu'il  s*agit  de  l'exécution  de  la  dona- 
tion. A  l'origine,  ce  privilège  se  bornait  à  ce  qu'on  ne  pût  être 
poursuivi  qu'à  concurrence  de  ce  qu'on  possédait  ;  de  sorte 
que,  après  avoir  tout  donné,  on  était  affranchi  de  son  obligation  ; 
plus  tard,  on  élargit  le  privilège  et  l'on  permit  au  condamné  de 
se  réserver  de  quoi  vivre.  C'est  ce  privilège  que  les  commen- 
tateurs ont  pris  l'habitude  d'appeler  beneficium  competentiœ.  Les 
Romains  l'exprimaient  de  différentes  manières  :  in  tantum 
quantum  facere  potest,  ou  quatenus  facilitâtes  ejus  patuntur,  ou 
encore  quatenus  facere  potest.  Il  va  sans  dire  que  si  le  condamné 
vient  à  acquérir  de  nouveaux  biens,  le  créancier  reprend  tous 
ses  droits  et  peut  de  nouveau  exercer  son  actio  judicati , 

Le  bénéfice  de  compétence  se  trouvait  quelquefois  écarté  ; 
c'était  le  cas,  par  exemple,  dans  les  actions  nées  d'un  délit,  ou 
fondées  sur  le  dol  du  condamné  ;  de  même  quand  le  condamné 
avait  doleusement  diminué  son  patrimoine,  et  en  général, 
quand  on  gavait  renoncé  d'avance  aux  droits  de  se  prévaloir 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  3i4  — 

de  Ce  bénéfice  ;  cependant,  il  faut,  pour  la  validité  d'une 
semblable  renonciation,  que  des  raisonç  de  convenance  et 
d'ordre  public  n'exigent  pas  le  maintien  du  bénéfice  de  compé- 
tence. Ainsi,  aux  termes  de  la  L.  14.  §  i,  D.  24.  3,  le  mari  joui- 
rait toujours  de  ce  bénéfice  à  Tégard  de  sa  femme,  quand 
même  il  y  aurait  renoncé  précédemment. 

3°  Si  Tune  des  parties  entre  lesquelles  la  sentence  a  été  pro- 
noncée voulait  plus  tard  soulever  de  nouveau  la  question 
sur  laquelle  il  a  été  statué,  elle  se  verrait  repoussée  par  Texcep- 
tion  de  la  chose  jugée  :  exceptio  reijudicatce.  Cette  exception  est 
subordonnée  à  deux  conditions  :  a)  il  faut  que  la  nouvelle  con- 
testation surgisse  entre  les  mêmes  parties  entre  lesquelles  il  a 
été  déjà  prononcé  ou  bien  entre  leurs  ayants  cause  ;  b)  qu'il 
s'agisse  du  même  objet  et  du  même  droit  sur  lequel  il  a  été 
statué,  c'est  à-dire  du  même  droit  réel  sur  la  même  chose,  ou 
bien  d'une  obligation  personnelle  procédant  de  la  même  cause. 
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CHAPITRE  III. 

DES    EXCEPTIONS. 

I.  4.  13  et  14. 


§  1.  Votion  de  rezception. 

L'action  étant  produite,  le  moyen  de  défense  qui  se  présente 
tout  d'abord  à  l'esprit  consiste  dans  la  négation  du  droit  invo- 
qué par  le  demandeur  ;  c'est  ce  qu'on  appelle  souvent  une  litis 
contestatio  negativa.  Cette  négation  du  droit  du  demandeur 
pourra  se  produire  de  deux  manières  différentes.  On  pourra 
nier  purement  et  simplement  le  droit  allégué,  la  qualité  de 
propriétaire,  par  exemple,  ou  la  qualité  de  créancier  ;  mais  on 
pourra  aussi  admettre  que  le  droit  a  existé  et  soutenir  qu'il  a 
cessé  d'exister,  que  la  dette,  par  exemple,  a  été  payée.  Dans 
les  deux  hypothèses  l'action  n'est  donc  pas  fondée,  et  le  rôle 
du  défendeur  consistera  tout  naturellement  à  infirmer  les 
moyens  de  preuve  invoqués  à  l'appui  de  la  demande,  en  tâchant 
lui-même  de  convaincre  le  juge  par  l'un  ou  l'autre  des  moyens 
de  conviction  que  nous  avons  énumérés  plus  haut. 

Mais  l'attitude  du  défendeur  peut  quelquefois  être  fort  diffé- 
rente :  il  est  possible  que,  tout  en  admettant  l'existence  du 
droit  invoqué  contre  lui,  il  puisse  à  son  tour  invoquer  un  autre 
droit  dont  l'effet  sera  de  paralyser  l'action,  sans  précisément 
l'anéantir  dans  son  principe  ;  par  exemple  :  le  demandeur  est 
sans  doute  propriétaire  de  la  chose,  mais  avant  d'en  obtenir  la 
restitution,  il  est  juste  qu'il  rembourse  les  frais  d'entretien,  de 
culture  et  d'amélioration  faits  par  le  défendeur  ;  ou  bien,  le 
demandeur  est,  il  est  vrai,  créancier  du  défendeur,  mais  celui-ci 
est  d'autre  part  aussi  créancier  du  demandeur  :  il  y  a  donc  lieu 
à  compensation  entre  les  deux  créances  ;  ou  encore,  il  est  bien 
vrai  que  le  défendeur  s'est  obHgé  envers  le  demandeur,  mais 
sa  promesse  n'a  été  obtenue  que  grâce  à  des  moyens  fraudu- 
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leux  ou  a  des  menaces  et  et  il  n*est  donc  pas  juste  qu'elle  pro- 
duise des  effets.  De  pareils  moyens  de  défense  qui  laissent 
subsister  en  principe  le  droit  du  demandeur  et  se  bornent  à  en 
paralyser  les  effets  se  nomment  exceptions  :  Faction  alors 
n*est  pas  anéantie,  mais  seulement  rendue  inefficace  per  excep- 
tion em. 

Le. terme  exceptio  vient  de  ce  que  dans  la  formule  que  le 
magistrat  autrefois  délivrait  aux  parties,  ce  moyen  de  défense 
figurait  tout  naturellement  comme  une  exception  à  la  règle 
tracée  au  juge  de  condamner  le  défendeur  si  le  droit  invoqué 
contre  lui  était  prouvé.  En  droit  moderne,  on  donne  souvent 
au  mot  exception,  un  sens  beaucoup  plus  large  et  Ton  désigne 
par  là  toute  défense  autre  que  la  négation  pure  et  simple  du 
droit  invoqué  par  le  demandeur. 

L'exception  étant  produite,  il  va  sans  dire  qu'elle  pourra  à 
son  tour,  comme  l'action  elle-même,  être  ou  bien  déniée  ou 
bien  simplement  paralysée  dans  ses  effets  par  un  droit  que  le 
demandeur,  lui  aussi,  pourra  invoquer  ;  il  y  a  alors  en  quelque 
sorte  exceptio  exceptionis  ;  c'est  ce  qu'on  appelle  une  réplique, 
replicatio  ;  il  est  possible  que  le  défendeur  puisse  y  répondre 
d'une  manière  analogue,  c'est-à-dire  par  une  duplique  ;  puis  il 
pourra  y  avoir  une  triplique,  et  ainsi  de  suite. 

§  2.  Diverses  espèces  d'exceptions. 

On  peut  distinguer  les  exceptions  de  diverses  manières. 
Ainsi,  les  exceptions  sont  civiles  ou  prétoriennes;  les  premières 
sont  nées  de  la  loi,  de  l'usage,  de  l'interprétation  ou  de  consti- 
tutions impériales  ;  les  secondes  sont  dues  à  l'initiative  du 
préteur.  On  peut  aussi  les  distinguer  en  vulgares  et  in  fadum 
ou  utiles^  en  attribuant  à  ces  termes  le  même  sens  que  nous 
leur  avons  donné  en  parlant  des  actions.  Elles  sont  dites  de 
procédure  ou  de  droit  civil,  selon  qu'elles  se  fondent  sur  une 
règle  de  forme  prescrite  pour  la  poursuite  d'un  droit,  ou  sur 
une  règle  affectant  le  droit  lui-même,  sa  valeur,  son  efficacité; 
ainsi,  au  nombre  des  premières  sera,  par  exemple,  l'exception 
fondée  sur  l'incompétence  du  juge  que  l'on  a  saisi  de  la  de- 
mande ;  parmi  les  secondes,  un  grand  nombre  peuvent  être 
comprises  sous  la  désignation  générale  d^exceptio  doli,  parce 
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qu'elles  reviennent  à  dire  que,  si  le  droit  est  fondé  en  principe, 
il  est  cependant,  à  raison  de  certaines  circonstances,  peu  équi- 
table de  le  faire  valoir  :  par  exemple,  le  défendeur  s*est  obligé, 
il  est  vrai,  mais  son  consentement  a  été  surpris  par  des  moyens 
frauduleux.  Les  exceptions  sont  rei  ou  personœ  cohœrentes.  Le 
1^^  cas  est  la  règle  générale  :  en  effet,  les  exceptions  sont  ordi- 
nairement inhérentes  à  la  cause  même  et  peuvent  par  consé- 
quent s'invoquer  par  tout  défendeur,  quel  qu'il  soit,  non  pas 
seulement  par  exemple,  par  le  débiteur  primitif,  mais  aussi  par 
ses  héritiers  ou  par  ses  cautions  ;  quelquefois  cependant  l'ex- 
ception est  persoftœ  co/iœrefis,  c'est-à-dire  strictement  attachée 
à  une  personne  déterminée  et  ne  pouvant  par  conséquent  être 
invoquée  par  aucune  autre  personne.  Tel  serait,  par  exemple, 
le  bénéfice  de  compétence  que  la  loi  attache  à  la  qualité  de 
soldat  ou  qu'elle  établit  entre  associés  :  la  caution  de  l'associé 
ne  pourrait  pas  s'en  prévaloir.  Une  distinction  analogue 
se  fait  aussi  par  rapport  au  demandeur,  de  sorte  que  l'excep- 
tion pourra  être  dite  /;/  re?n  ou  /«  personam  :  la  première 
peut  s'opposer  à  tout  demandeur,  quel  qu'iFsoit,  la  seconde, 
seulement  à  une  personne  individuellement  déterminée.  Enfin 
l'exception  est  péremptoire  ou  dilatoire  :  perpétua  vel  tempo- 
ralis.  La  première  a  pour  effet  de  paralyser  indéfiniment  et 
pour  toujours  l'action  du  demandeur  ;  on  prétend,  par 
exemple,  qu'il  a  usé  de  dol  pour  déterminer  le  défendeur  à 
contracter  ;  la  seconde  ne  paralyse  l'action  que  pour  le  moment 
et  pour  un  certain  temps  seulement  ;  par  exemple,  le  défendeur 
ne  doit  payer  qu'à  une  époque  déterminée,  exceptio  pacti  ne 
intra  certum  tempus  petatur  ;  ou  bien  il  ne  doit  que  pour  le  cas 
ou  tel  autre  ne  pourrait  payer  :  exceptio  ordinis  ;  telle  serait 
encore  l'exception  d'incompétence,  exceptio  for i, 

%  3.  Extinction  des  exceptions. 

Les  exceptions  s'éteignent,  cela  va  sans  dire,  lorsque  le  droit 
sur  lequel  elles  se  basent  vient  à  s'éteindre;  ainsi  l'exception 
de  compensation  s'éteint  naturellement  lorsque  la  créance 
qu'on  voulait  opposer  en  compensation  cesse  d'exister.  Mais, 
sauf  ce  cas  parfaitement  évident  en  lui-même,  les  principes 
seront  tout  autres  ici  qu'en  matière  d'actions.  Ainsi  la  concur- 
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rence  n'est  pas  par  elle-même  une  cause  d'extinction  des 
exceptions,  quand  même  celles-ci  sembleraient  se  contredire  : 
nemo  prohibetur  pluribus  defensionibus  utiy  quamvis  diversœ  sint, 
dit  la  L.  8.  D.  44.  i  ;  il  est  vrai  que  la  L.  43.  pr.  D.  de  R.  J. 
ajoute  les  mots  nisi  lex  impedit  :  en  effet,  la  loi  pourrait  déroger 
à  cette  règle,  dire  par  exemple,  qu'après  avoir  nié  le  fait  même 
du  contrat,  on  ne  pourra  plus  prétendre  n'avoir  contracté  que 
par  l'effet  du  dol  de  l'autre  partie.  Quant  à  la  mort  de  l'une  des 
parties,  elle  sera  naturellement  une  cause  d'extinction  pour 
l'exception  personœ  cohœrens  et  pour  l'exception  in  personam, 
conformément  à  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut.  La. prescrip- 
tion n'est  pas  une  cause  d'extinction  pour  les  exceptions,  et 
cela  s'explique  fort  naturellement  :  pour  opposer  l'exception, 
il  faut  être  actionné  ;  or  il  ne  dépend  pas  du  débiteur  d'être 
actionné  quand  il  veut  ;  on  ne  peut  donc  lui  prescrire  de  délai 
endéans  lequel  il  devra  faire  valoir  son  exception  ;  on  a  en 
conséquence  formulé  l'axiome  :  quœ  temporalia  sunt  ad  agendum, 
ad  excipiendum  sunt  perpétua.  Cependant  il  va  sans  dire  que  la 
loi  pourrait  imposer  au  défendeur  de  faire  valoir  son  exception 
dans  un  délai  déterminé  à  dater  du  jour  où  il  pouvait  l'opposer 
en  justice. 
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CHAPITRE  IV. 

DES  VOIES  DE  DROIT  EXTRAORDINAIRES. 

A  côté  des  moyens  réguliers  d'attaque  et  de  défense  que 
nous  venons  de  voir,  il  existait  encore  en  droit  romain  certains 
moyens  que  l'on  peut  qualifier  d'extraordinaires  ;  ils  dérivent 
tous  de  Vimperium  propre  aux  magistrats  romains  :  le  préteur, 
usant  de  ce  pouvoir  remarquable  d'imposer  sa  volonté,  procède 
en  effet  quelquefois  par  voie  d'autorité,  formule  des  ordres  ou 
des  défenses  à  l'adresse  des  parties,  prescrit  des  mesures 
d'ordre  et  de  police,  dispose  d'une  chose  ou  d'un  ensemble  de 
choses,  crée  des  situations  nouvelles  ou  rétablit  des  droits  qui, 
d'après  la  loi,  ont  cessé  d'exister,  use  en  un  mot,  de  sa  toute- 
puissance  magistrale,  partout  où  il  le  croit  utile  à  l'intérêt  des 
parties  et  conforme  aux  exigences  de  l'équité.  Cette  interven- 
tion du  magistrat  romain  donna  naissance  à  trois  procédures 
particulières  :  les  interdits,  l'envoi  en  possession  et  la  restitu- 
tion en  entier. 

.^  1.  DeB  interdits. 

I.  4.  i5.  Gaius.  IV.  138-170.  Paul.  V.  6. 

Le  mot  interdit  désigne  en  général  un  ordre  émané  du  pré- 
teur ;  en  principe  on  distinguait  les  décréta  et  les  interdicta, 
selon  qu'il  y  avait  plus  spécialement  ordre  donné,  ou  défense 
faite  ;  mais  bientôt  le  terme  interdicta  prévalut  dans  l'usage  pour 
désigner  les  actes  d'autorité  dont  nous  avons  à  nous  occuper 
ici. 

Ces  ordres  se  donnaient  d'abord  dans  un  grand  nombre  de 
matières  d'intérêt  public,  par  exemple,  pour  assurer  la  libre 
circulation  sur  la  voie  publique  :  ne  qtiid  in  loco  puhlico  fiât,  la 
liberté  de  la  navigation  :  ut  in  flumine  publico  navigare  liceat, 
l'entretien  des  rives  de  fleuves  et  rivières  :  de  ripa  munienda, 
etc.  Le  préteur  intervenait  ici  à  la  requête  de  tout  citoyen 
quelconque  et  l'interdit  avait  de  ce  chef  le  caractère  d'une 
action  populaire  :  interdictum  populare. 
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Mais  cette  manière  de  procéder  se  pratiquait  aussi  à  propos 
de  droits  et  d'intérêts  privés.  Quand  une  personne  se  présentait 
devant  le  préteur  et  se  plaignait  d'une  violation  de  son  droit, 
il  arrivait  que  le  magistrat,  au  lieu  d'accorder  une  action  con- 
formément aux  règles  ordinaires  de  la  procédure,  prononçait 
lui-même  un  ordre,  interdictmn,  qui,  sans  trancher  la  question 
de  droit  entre  les  parties,  réglait  du  moins  provisoirement  leur 
situation  réciproque  ;  c'est  ce  qu'il  faisait  notamment  dans  les 
cas  où  Tordre  public  et  l'intérêt  des  parties  exigeaient  le  plus 
promptement  possible  un  règlement  au  moins  provisoire  de 
la  question  ;  par  exemple,  deux  personnes  se  disputent  la  pro- 
priété d'une  chose  :  le  préteur  décide  à  qui  la  chose  sera  con- 
fiée en  attendant  que  le  juge  prononce  ;  il  n'y  a  pas  là  de  sen- 
tence sur  le  droit,  c'est  plutôt  une  mesure  de  police,  un  acte 
de  nature  administrative  ;  et  voilà  pourquoi  les  jurisconsultes 
nous  disent,  en  parlant  des  interdits  :  imperii  magis  sunt  quam 
jurisdictiofiis. 

Ceci  posé,  deux  hypothèses  peuvent  se  présenter  :  il  se  peut 
que  la  personne  contre  laquelle  l'interdit  a  été  prononcé,  par 
exemple,  la  personne  à  laquelle  le  préteur  ordonne  de  restituer 
la  chose  à  son  adversaire,  accepte  purement  et  simplement  la 
situation  qui  lui  est  faite  et  ne  recoure  à  aucun  moyen  d'y 
mettre  fin.  Elle  reconnaît  par  là,  en  quelque  sorte,  que  le 
règlement  procédant  de  l'autorité  du  magistrat  est  au  fond 
conforme  au  droit  lui-même  :  le  procès  alors  est  terminé,  ou 
plutôt  évité  et  c'est  évidemment  là  le  cas  que  Gains.  IV.  139.  a 
en  vue  lorsqu'il  dit  que  les  interdits  se  donnaient  finiendis 
controversiis.  Mais  une  autre  hypothèse  est  possible  et  les 
choses  ne  se  terminent  pas  toujours  aussi  promptement  :  il  se 
peut  que  la  personne  condamnée  dans  l'interdit,  tout  en  exé- 
cutant l'ordre  donné  par  le  magistrat,  n'accepte  pas  d'une 
manière  définitive  la  situation  qui  lui  est  ainsi  faite  ;  elle  pré- 
tend que  le  règlement  ordonné  par  le  magistrat  n'est  pas  en 
réalité  conforme  au  droit  des  parties  ;  cette  faculté  lui  est 
toujours  ouverte,  car  le  préteur  n'a  pas  examiné  ni  eu  l'intention 
de  trancher  la  question  de  droit.  L'interdit  alors  n'aura  pas  ter- 
miné la  contestation,  mais  il  aura  seulement  préparé  les  voies 
à  un  judicium  ordinaire  et  il  aura,  relativement  à  cejudiciumi 
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deux  effets  très  importants  :  d'abord,  il  règle  la  situation  pen- 
dant la  durée  du  procès,  écarte  le  danger  de  voies  de  fait 
entre  les  parties,  assure  la  conservation  et  la  paisible  adminis- 
tration de  la  chose  litigieuse  ;  en  second  lieu  il  détermine  le  rôle 
des  parties  dans  le  procès  :  en  effet,  ce  sera  naturellement  à 
celui  qui  réclame  contre  les  dispositions  de  Tinterdit  à  se 
constituer  demandeur,  et  c'est  par  conséquent  à  lui  qu'incom- 
bera le  fardeau  de  la  preuve,  conformément  à  l'axiome  :  actori 
iftcumbit  probatio. 

Toute  cette  manière  de  procéder  dut  se  modifier  et  perdre 
une  partie  de  son  originalité  par  l'abolition  de  Vordo  judiciortim 
privatorum.  L'interdit,  c'est-à-dire  ce  règlement  prompt  et 
peut-être  provisoire  seulement  de  la  question,  se  demande  au 
même  juge  auquel  pourra  être  soumise,  le  cas  échéant,  la 
question  de  droit  ;  l'interdit  devient  ainsi  une  espèce  d'action  ; 
c'est  ce  qui  explique  les  termes  dont  se  sert  \epr.  I.  4.  i5.  : 
de  interdictiSj  seu  adionibus  qtiœ  pro  his  exercentur.  Toutefois  le 
caractère  distinctif,  quant  au  but  même  de  cette  procédure, 
subsiste  toujours,  et  l'on  peut  ainsi  définir  les  interdits  :  des 
actions  qui  tendent  non  pas  à  obtenir  sentence  sur  un  droit, 
mais  règlement  expéditif  et  au  moins  provisoire  d'un  état  de 
fait.  Il  parait  aussi  qu'on  accéléra  la  procédure  de  ces  actions 
sous  certains  rapports,  précisément  afin  de  satisfaire  à  ce  besoin 
de  solution  prompte,  lequel  autrefois  provoquait  d'emblée  un 
ordre  du  magistrat. 

On  peut  distinguer  les  interdits  de  différentes  manières  : 

Ils  sont  restitutoires,  exhibitoires  ou  prohibitôires  selon  le 
but  auquel  ils'tendent  :  par  les  premiers,  le  magistrat  ordonne 
la  restitution  d'une  chose  ;  les  seconds  tendent  seulement  à 
l'exhibition  d'une  chose  à  l'effet,  par  exemple,  de  constater 
l'endroit  où  elle  se  trouve,  son  état  ou  son  identité  ;  l'interdit 
prohibitoire  enfin  a  pour  but  de  défendre  certains  faits,  par 
exemple,  le  fait  de  troubler  la  possession  d'autrui  :  ne  vis  fiât  et 
qui  possidei;k  cette  dernière  classe  appartenaient  la  plupart  des 
interdits  institués  dans  un  but  d'intérêt  public. 

Selon  la  branche  de  droit  auquel  ils  appartiennent,  ils  se 
distinguent  naturellement  en  publica  et  privata.  Les  premiers 
se  réfèrent  à  des  matières  de  droit  public,  administratif  ou 
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religieux  ;  d'autres  servent  à  protéger  les  personnes,  Texercice 
des  droits  de  famille  ;  par  exemple,  Tinterdit  de  homine  libcro 
exhibendo,  ou  de  liberis  ex/tibendis  ;  d'siutres  enfin,  assez  nom- 
breux, concernent  les  droits  patrimoniaux,  interdicta  rei  fami- 
liaris;  parmi  ceux-ci,  plusieurs  interdits  fort  importants  dont 
nous  aurons  plus  tard  à  nous  occuper  en  détail,  servent  à  pro- 
téger la  possession,  interdicta  quœ  possessionis  causam  habent, 
La  possession  est  un  fait  et  non  pas  un  droit  ;  mais  Tordre 
public  est  intéressé  à  ce  que  les  troubles  apportés  à  la  posses- 
sion soient  empêchés  ou  promptement  réprimés  ;  il  est  donc 
naturel  que  le  préteur  ait  instituté  des  interdits  dans  ce  but. 

On  distingue  aussi  les  interdits  en  simplicia  et  duplicia. 
L'interdit  est  dit  simplex  quand  le  rôle  des  parties  est  nettement 
distinct  :  l'une  agit  comme  demandeur,  l'autre,  comme  défen- 
deur et  le  magistrat  adresse  son  ordre  à  ce  dernier  ;  tel  est 
naturellement  le  cas  dans  les  interdits  exhibitoires  et  restitu- 
toires;  dans  ces  interdits,  en  eflet,  il  ne  peut  être  question  que 
de  savoir  si  le  défendeur  doit  ou  ne  doit  pas  exhiber  ou  resti- 
tuer. L'interdit  prohibitoire  sera  souvent  aussi  simplex  ;  il  est 
possible,  en  effet, que  la  défense  ne  puisse  de  sa  nature  s'adresser 
qu'à  celui  contre  lequel  l'interdit  à  été  invoqué  ;  par  exemple, 
l'interdit  ne  quid  in  loco  publico  fiât.  Mais  cet  interdit  pourra 
aussi  quelquefois  être  duplex  :  la  nature  de  la  question  que 
soulève  l'interdit  peut,  en  effet,  être  telle  que  le  préteur  ait  des 
défenses  à  formuler  à  charge  de  chacune  des  doux  parties  ;  cha- 
cune alors  peut,  dans  un  certain  sens,  être  considérée  à  la  fois 
comme  demandeur  et  défendeur  ;  tel  est,  par  ejcemple,  le  cas 
lorsque  le  préteur  précise  les  limites  exactes  de  la  possession 
entre  deux  propriétaires  limitrophes  ;  il  s'adresse  naturellement 
à  tous  les  deux,  et  ordonne  à  chacun  de  respecter  la  ligne  de 
démarcation  fixée  par  lui  ;  c'est  ce  qu'exprime  clairement  la 
formule  même  de  l'ordre  que  prononçait  le  préteur  ;  par  exem- 
ple :  uti  nuuc  possidetis,  quominus  iia  possideatis,  vint  fieri  veto, 
Gaius.  IV.  i6o. 

On  peut  enfin  distinguer  aussi  les  interdits  en  annalia  et 
perpétua.  Les  premiers  ne  se  donnent  que  pendant  une  année,  à 
dater  du  fait  qui  les  provoque  ;  les  autres  n'étaient  en  principe 
astreints  à  aucun  délai,  mais  plus  tard,  quand  les  interdits 
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devinrent,  comme  nous  Tavons  vu,  des  espèces  d'actions,  ils 
furent  soumis  comme  les  actions  en  général,  à  la  prescription 
trentenaire. 

S^  2.  Des  envois  en  possession. 

L*envoi  en  possession,  missio  in  possessionem  ou  /;/  bona^  est 
une  mesure  toute  spéciale  que  le  préteur  prend  quelquefois 
pour  faciliter  et  mieux  assurer  Texercice  de  certains  droits.  La 
personne  à  laquelle  s'accorde  cet  envoi  en  possession  obtient 
par  là  la  détention  matérielle  des  choses  qui  en  font  Tobjet,  et 
le  préteur  la  protège  par  un  interdit  contre  quiconque  voudrait 
lui  enlever  ces  choses,  int,  ne  vis  fiât  ei,  qui  in  possessionem  missus 
erit,  1).  43.  4.  Quelquefois  cet  envoi  en  possession  conférait 
même  le  droit  de  disposer  des  choses  en  question  ;  tel  était  le 
cas  lorsqu'il  s'accordait  au  créancier  d'un  débiteur  condamné 
ou  considéré  comme  tel  ;  le  créancier  obtenait  par  là  le  droit 
de  vendre  les  biens  à  l'effet  de  se  payer  sur  le  prix  obtenu.  La 
missio  in  bona  pouvait  au  surplus  concerner  tantôt  tous  les 
biens  d'une  personne,  considérés  comme  un  tout  global, 
tantôt  certaines  choses  individuellement  désignées.  Cette 
attribution  de  possession  dérive  évidemment  de  Vimperium  du 
magistrat  et  l'on  pourra  dire  ici  aussi,  comme  nous  avons  dit 
en  parlant  des  interdits  :  imperii  magis  sunt  qnam  jurisdictionis  : 
en  effet,  le  magistrat  ne  statue  pas  ici  sur  un  droit,  il  ne  pose 
pas  un  acte  de  juridiction,  il  prescrit  une  mesure,  une  précaution 
destinée  à  mieux  assurer  l'exercice  d'un  droit.  Ainsi  par 
exemple,  le  préteur  recourait  à  cette  mesure  contre  le  débiteur 
qui  se  cachait  de  manière  à  empêcher  l'action  régulière  du 
créancier  :  L.  7.  S  i.  I).  42.  4.  ;  de  même  quand  un  débiteur 
condamné  usait  de  moyens  frauduleux  pour  empêcher  que 
ses  biens,  mis  en  vente  publique,  ne  trouvassent  acquéreurs. 
L.  3.  C.  7.  53.  C'est  ainsi  encore  qu'il  attribuait  aux  créanciers 
la  possession  des  biens  du  débiteur  insolvable  ;  nous  en  verrons 
plus  tard  un  autre  exemple  remarquable  dans  le  cas  où  un 
bâtiment  menace  ruine  et  que  le  propriétaire  de  ce  bâtiment 
refuse  de  fournir  au  voisin  caution  de  réparer  le  dommage 
éventuel  :  cantio  damni  injecti;  si  alors,  après  cet  envoi  en  pos- 
session, le  propriétaire  en  question  s'obstine  à  ne  pas  donner 
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la  caution  demandée,  le  préteur  renouvelle  Tenvoi  en  posses- 
sion, et  cette  fois-ci,  cette  mesure  a  pour  effet  d'attribuer  une 
possession  juridique  qui  en  fait  équivaut  à  la  propriété. 

§  3.  De  la  restitution  en  entier  : 

in  integrum  restitutio, 

^  Nous  arrivons  ici  à  une  des  institutions  les  plus  originales 
du  droit  prétorien,  institution  où  nous  voyons  Taction  du  ma- 
gistrat sur  les  développements  et  les  transformations  du  droit 
civil  se  manifester  d'une  manière  tout  particulièrement  intéres- 
sante. Il  s'agit  ici  aussi,  comme  toujours,  de  faire  prévaloir  les 
exigences  de  la  justice  et  de  l'équité  ;  il  s'agit  de  protéger  le 
droit,  mais  de  le  protéger  contre  la  loi  elle-même,  contre  la 
règle  de  droit,  en  d'autres  termes,  de  protéger  le  droit  véri- 
table contre  le  droit  purement  formel.  Toute  règle  de  droit 
présente  de  sa  nature  une  certaine  rigidité  :  elle  régit,  en 
effet,  d'une  manière  uniforme  des  situations  qui  tout  en  se 
ressemblant  dans  leurs  caractères  généraux,  pourront  différer 
entre  elles  par  certaines  nuances  dont  le  législateur  n'a  pas 
tenu  compte  et  ne  pouvait  évidemment  pas  tenir  compte;  or, 
dans  certains  cas,  ces  nuances  pourront  cependant  être  telles 
que  l'application  de  la  règle  aurait  quelque  chose  de  froissant 
pour  le  sens  intime  d'équité  et  de  justice  naturelle.  Cela  devait 
surtout  arriver  souvent  dans  l'ancien  droit  romain  qui  se  dis- 
tinguait par  la  rigidité  de  ses  principes.  Nous  savons  comment 
le  préteur  chercha  à  réagir  contre  cette  rigidité  en  créant  des 
actions  nouvelles  :  des  actions  utiles,  des  actiones  fictitiœ^  des 
actiones  in  factum;  ou  bien  en  ajoutant  des  exceptions  aux 
régies  puisées  dans  la  loi  :  exceptiones  et  prœscriptiones  ;  mais 
tpus  ces  remèdes  s'exprimaient  eux-mêmes  sous  forme  de 
règles  inscrites  dans  l'édit,  règles  que  le  préteur,  comme  nous 
l'avons  dit  autrefois,  se  traçait  à  lui-même  et  auxquelles  il 
promettait  de  se  conformer.  Or,  dans  certains  cas  où  la  loi 
pourrait  se  trouver  en  collision  avec  l'équité,  le  préteur  crut 
mieux  faire  de  ne  pas  formuler  de  règle  proprement  dite  pour 
corriger  les  rigueurs  de  la  loi,  mais  de  se  réserver  une  pleine 
et  entière  liberté  d'action  :  il  promettait  d'examiner  les  cir- 
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constances  de  la  cause,  c'est-à-dire,  de  procéder  à  une  causai 
cognitio  et,  selon  le  résultat  de  cet  examen,  d'interposer  son 
imperium  et  de  suspendre  ainsi,  de  sa  seule  autorité  magistrale, 
l'application  de  la  règle  de  droit.  Tels  étaient  le  but  et  le 
caractère  tout  particulièrement  distinctif  de  Vin  integrum  resH* 
tutio. 

On  peut  définir  Vin  integrum  restitutio^  un  acte  d'autorité  du 
magistrat,  qui,  se  déterminant  par  des  motifs  d'équité,  sus- 
pend l'action  de  la  loi  et  en  conséquence  protège,  comme 
existant  encore,  des  droits  qui,  aux  yeux  de  la  loi,  ont  cessé 
d'exister.  Son  but  est  donc  toujours  de  rétablir  quelqu'un  dans 
une  situation  juridique  dont  il  se  trouve  en  réalité  privé  par 
l'application  d'une  règle  de  droit  ;  de  là  le  terme  par  lequel  se 
désigne  cette  intervention  du  magistrat. 

Deux  points  sont  surtout  caractéristiques  dans  cette  institu- 
tion :  il  y  a  intervention  du  magistrat  qui  use  de  son  imperium 
à  l'effet  d'écarter  l'application  d'une  règle  de  droit,  et  cela, 
parce  que  cette  application  lui  semble  contraire  aux  exigences 
de  l'équité  ;  en  second  lieu,  il  s'agit  toujours  ici  du  rétablisse- 
ment d'un  droit  qui,  aux  yeux  de  la  loi,  a  cessé  d'exister  ;  il  ne 
s'agit  donc  pas  de  faire  obtenir  une  simple  indemnité,  un 
dédommagement,  ce  ne  serait  pas  là  une  véritable  restitutio  ; 
ainsi  par  exemple,  une  action  s'est  éteinte  pour  ne  pas  avoir 
été  excercée  à  temps  :  si  le  préteur  accorde  restitution,  l'action 
revivra  en  quelque  sorte  et  pourra  être  intentée,  comme  s'il 
n'y  avait  pas  eu  prescription  extinctive  ;  de  même,  si  le  préteur 
accorde  restitution  contre  une  acceptation  de  succession, 
celui  qui  obtient  cette  restitution  est  placé  dans  l'état  où  il 
serait  s'il  n'avait  jamais  accepté.  Toute  restitution  implique 
donc  toujours  rescission  d'un  fait  accompli  ;  aussi  le  jugement 
qui  accorde  restitution  est-il  appelé  judicium  rescindens  et 
l'action  qui  revit  par  l'effet  de  la  restitution  est  qualifiée  à'actio 
rescissoria. 

X  II  est  cependant  à  remarquer  que  cette  institution  du  droit 
prétorien  se  transforma  et  changea  de  caractère  avec  le  temps. 
L'édit  prétorien,  comme  nous  l'avons  vu  autrefois,  se  déve- 
loppe, se  précise  de  plus  en  plus  et  finit,  sous  l'Empire,  par 
devenir  immuable  dans  sa  forme  ;  l'action  du  magistrat  perd 
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donc  son  indépendance,  son  ancienne  spontanéité.  Or  de  même 
ici,  en  matière  de  restitution,  le  préteur  avait  commencé  par 
annoncer  d'une  manière  très  générale,  les  cas  dans  lesquels  il 
se  proposait  d'intervenir,  tout  en  se  réservant  pleine  et  entière 
liberté  d'appréciation  ;  mais  avec  le  temps,  il  précisa  de  plus 
en  plus  les  circonstances  de  ces  cas  et  par  là  même  les  condi- 
tions moyennant  lesquelles  il  interviendrait  et  accorderait  le 
secours  de  la  restitution  ;  de  cette  manière,  les  divers  cas  de 
restitution  devinrent  de  véritables  règles  de  droit.  Dorénavant 
le  droit  de  demander  restitution  ne  se  distingue  plus  du  droit 
que  Ton  peut  avoir  d'intenter  d'autres  actions  que  par  son 
origine  historique,  par  son  nom,  et  par  le  but  auquel  il  tend  : 
ce  but  est  toujours  comme  autrefois  d'obtenir  le  rétablisse- 
ment d'un  état  de  choses  antérieur,  qui  d'après  la  rigueur  des 
anciennes  règles  de  droit,  aurait  cessé  d'exister  ;  l'application 
de  ce  moyen  ne  dépend  plus  de  la  libre  appréciation  du 
magistrat  ;  on  a  droit  à  restitution  comme  à  toute  autre  action 
quelconque  du  moment  où  Ton  se  trouve  dans  les  conditions 
successivement  fixées  et  précisées  dans  l'édit. 
»  Voyons  donc  maintenant  quelles  sont  les  conditions  moyen- 
nant lesquelles  on  peut,  dans  le  droit  de  Justinien,  obtenir 
in  integrmn  restitutio.  Ces  conditions  sont  au  nombre  de 
quatre  :  i°  il  faut  une  lésion  ;  2"  que  la  loi  pour  des  motifs 
particuliers  n'interdise  pas  la  restitution  ;  3°  qu'il  existe  une 
cause  légale  de  restitution  ;  4°  et  enfin  que  la  demande  soit 
formée  dans  un  certain  délai  à  dater  du  jour  où  la  cause  de 
restitution  a  cessé  d'exister. 

I.  La  lésion  est  la  condition  première  et  la  raison  d'être  de 
la  restitution.  Cette  lésion  doit  réunir  certains  caractères  pour 
pouvoir  donner  lieu  à  restitution  :  a)  elle  doit  être  injuste, 
c'est-à-dire,  contraire  à  l'équité  ;  c'est  là,  en  effet,  ce  qui  avait 
été  la  cause  première  et  déterminante  dé  l'intervention  du 
magistrat  ;  b)  la  lésion  doit  résulter  de  la  loi  elle-même,  c'est- 
à-dire  d'une  règle  de  droit  :  d'après  cela,  il  n'y  aura  donc  pas 
lieu  à  restitution  lorsque  la  lésion  résultera  d'un  cas  fortuit: 
on  a,  par  exemple,  acheté  un  esclave  qui  meurt  accidentelle- 
ment peu  après  ;  ou  bien  lorsqu'elle  résulte  d'une  faute  impar- 
donnable commise  par  la  personne  lésée,  d'après  l'axiome  : 
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qui  sua  culpa  damnum  sentit  sentire  7îon  videtur.  Sans  doute  leâ 
mineurs  sont  restitués  précisément  contre  les  suites  de  leur 
négligence  et  de  leur  légèreté  ;  mais  cela  vient  de  ce  que,  à 
raison  de  leur  âge,  ces  fautes  sont  considérées  comme 
excusables,  comme  n'étant  donc  pas  de  véritables  fautes  ;  pas 
de  restitution  non  plus  quand  la  loi  elle-même  offre  un 
remède  à  la  personne  lésée  :  la  restitution  est  donc  un  moyen 
purement  subsidiaire  ;  il  faut  cependant,  pour  que  la  restitu- 
tion soit  écartée,  que  le  remède  donné  par  la  loi  soit  aussi 
complet,  aussi  efficace  que  l'aurait  été  la  restitution  ;  cj  la 
lésion  doit  aussi  avoir  une  certaine  importance  ;  Tédit  ne  le 
disait  pas  formellement,  mais  il  est  parfaitement  certain  que 
le  préteur  ne  consentait  pas  à  user  de  son  imperium  pour 
suspendre  l'action  d'une  règle  de  droit  quand  il  ne  s'agissait 
que  d'un  intérêt  insignifiant  :  niinima  }wn  curât prœtor. 

.  La  lésion  pouvait  d'ailleurs  être  positive  ou  négative,  c'est- 
à-dire  résulter  d'une  perte  proprement  dite  ou  de  la  priva- 
tion d'un  gam,  comme  par  exemple,  quand  on  a  omis  d'accep- 
ter une  succession  en  temps  utile.  La  perte  pourrait  aussi 
n'affecter  qu'un  intérêt  purement  moral  ;  ainsi  un  mineur  pour- 
rait être  restitué  contre  la  vente  qu'il  aurait  consentie,  pour 
un  prix  d'ailleurs  convenable,  d'objets  ayant  appartenu  à  ses 
ancêtres  et  constituant  des  souvenirs  de  famille  qu'il  convient 
de  conserver. 

IL  II  faut  que  la  restitution  ne  soit  pas  formellement  inter- 
dite par  la  loi.  Certaines  considérations  d'ordre,  de  conve- 
nance, d'intérêt  public,  ont,  en  effet,  fait  exclure  la  restitution 
dans  certains  cas,  alors  même  qu'il  y  aurait  d'ailleurs  lésion 
injuste  causée  par  la  loi  ;  et  cela  s'explique  assez  naturellement 
par  le  caractère  tout  exceptionnel  de  cette  intervention  du 
magistrat  qui  vient  suspendre  l'action  d'une  règle  de  droit  ; 
il  ne  faut  pas  que  ce  remède  si  extraordinaire  en  lui-même 
présente  plus  d'inconvénients  que  le  mal  qu'il  s'agit  de  réparer. 
La  restitution  était  ainsi  exclue  dans  un  assez  grand  nombre 
de  cas  :  les  descendants,  par  exemple,  ne  pouvaient  l'obtenir  à 
rencontre  de  leurs  ascendants,  ni  les  affranchis  contre  leurs 
patrons  ;  de  même  on  ne  restituait  jamais  contre  le  fait  d'un 
mariage  contracté,  ni  contre  les  conséquences  pénales  d'un 
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délit  ;  la  restitution  était  exclue  aussi  quand  elle  aurait  eu 
pour  eftet  de  causer  à  l'adversaire  un  tort  beaucoup  plus 
grave  que  le  mal  qu'il  s'agit  de  réparer,  elle  serait  alors,  en 
effet,  inconciliable  avec  les  raisons  d'équité  qui  sont  le  prin- 
cipe originaire  de  toute  cette  institution;  de  même  encore,  la 
restitution  contre  le  jugement  prononcé  en  conséquence  d'un 
serment  décisoire  ;  on  la  refuse  aussi  à  celui  qui  aurait 
d'avance  renoncé  à  invoquer  cet  auxilium  prœtoris  ;  la  restitu- 
tion est  interdite  encore  quand  elle  aurait  pour  effet  de  faire 
retomber  en  état  d'eslavage  une  personne  actuellement  libre  ; 
elle  n'est  pas  accordée  non  plus  contre  les  effets  de  la  prescrip- 
tion de  trente  ou  de  quarante  ans  :  cet  espace  de  temps  si  long 
semble  rendre  inutile  toute  autre  intervention  protectrice  du 
magistrat  ;  pas  de  restitution  non  plus  contre  l'expiration  des 
cinq  années  pendant  lesquelles  on  pouvait  attaquer  le  status 
d'une  personne  décédée. 

III.  Il  faut  qu'il  existe  une  cause  valable  de  restitution. 
Le  préteur,  tout  en  se  réservant  une  très  grande  liberté 
d'appréciation,  annonçait  cependant  d'une  manière  générale 
dans  l'édit  les  cas  dans  lesquels  il  accorderait  le  secours  de  la 
restitution  ;  avec  le  temps,  il  précisa  davantage  les  circon- 
stances de  ces  cas  et  par  là  même  les  conditions  moyennant 
lesquelles  on  pourrait  obtenir  restitution.  De  cette  manière 
se  précisèrent  un  certain  nombre  de  causes  légales  de  restitu- 
tion. Dans  le  droit  de  Justinien,  ces  causes  sont  au  nombre 
de  cinq  :  la  minorité,  la  violence,  le  dol.  Terreur  et  l'absence. 
Dans  l'ancien  droit,  il  en  existait  encore  quelques  autres  qui 
ont  fini  par  disparaître,  parce  qu'elles  étaient  devenues  inutiles 
en  présence  des  changements  survenus  dans  la  loi  elle-même. 

1°  La  minorité.  —  L.  i.  §  i.  D.  4.  4  :  qiiod  cum  tninore  quant 
XXV  amiis  gestum  esse  dicetur  uti  quœque  res  erit  animadvertam. 
Le  magistrat  promet  donc  de  restituer  le  mineur  contre  les 
conséquences  funestes  d  un  acte  consenti  par  lui  ;  mais  il  faut 
pour  cela  que  la  minorité  ait  été  la  cause  de  la  lésion  ;  il  ne 
suffit  donc  pas,  pour  obtenir  cette  restitution,  que  l'auteur  de 
l'acte  nuisible  en  question  ait  été  mineur  au  moment  où  il  le 
posait  ;  il  faut  encore  que  la  légèreté,  l'irréflexion  et  l'mexpé- 
rience  propres  à  cet  âge  aient  été  la  cause  déterminante  du 
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préjudice  subi  :  si  lapsus  juventute  fuerat,  dit  le  §  33.  I.  4.  6. 
Remarquons  bien  que  s^l  en  eût  été  autrement,  personne  n'au- 
rait plus  osé  contracter  avec  un  mineur  ;  il  y  a  donc  là  un  point 
important  laissé  à  l'appréciation  du  magistrat,  et  c'est  ce  que 
visent  dans  le  texte  cité  plus  haut  les  mots  :  uH  quœque  res 
erit  animadvertam  ;  peu  importe  du  reste  que  le  mineur  eût  été 
ou  non  assisté  d'un  curateur. 

La  restitution  pour  cause  de  minorité  était  exclue  dans  un 
assez  grand  nombre  de  cas;  ainsi,  avant  tout,  cela  va  sans 
dire,  quand  le  mineur  avait  obtenu  la  venia  œtatis  :  alors  il 
n'est  plus  à  considérer  comme  un  mineur  ;  puis  aussi  quand  il 
avait  usé  de  dol,  quand  il  s'était,  par  exemple,  fait  passer  pour 
majeur;  il  s'était  par  là  rendu  indigne  de  la  protection  bien- 
veillante du  magistrat  :  malitia  supplet  œtatem  ;  de  même 
encore  quand  deux  mineurs  sont  en  présence,  on  applique 
l'axiome  :  in  pari  causa  melior  est  causa  possidentis  ;  quand  le 
mineur  a  reçu  un  prêt  de  consommation,  un  mutuum^  avec 
l'autorisation  de  son  père  ;  quand  il  a  reçu  un  paiement  avec 
toutes  les  formalités  voulues,  et  encore  dans  quelques  autres 
cas  tout  spéciaux. 

^  Plus  tard,  cette  cause  de  restitution  a  été  singulièrement 
élargie  par  l'interprétation  ;  elle  a  été  notamment  étendue  à 
certaines  personnes  civiles  qui,  incapables  de  veiller  par  elles- 
mêmes  à  leurs  intérêts,  pourront  avoir  besoin  d'être  protégées 
contre  la  négligence  de  ceux  qui  gèrent  leurs  affaires  ;  c'est 
ainsi  que  la  restitution  fut  étendue  aux  civitates,  aux  églises  et 
aux  piœ  causœ. 

2°  Metus,  la  violence.  —  Quod  metus  causa  gestum  erit  ratum 
7ion  babebo.  L.  i.  D.  4.  2..  Il  ne  s'agit  pas  ici,  remarquons-le  bien, 
d'une  violence  purement  matérielle  ;  celle-ci,  en  effet,  écarte 
toute  idée  de  consentement  et  supprime  par  conséquent  l'acte 
juridique,  même  aux  yeux  de  la  loi  ;  il  s'agit  seulement  de  cette 
violence  morale  qui  résulte  de  menaces  par  lesquelles  on 
détermine  la  volonté  à  se  prononcer  dans  un  sens  plutôt  que 
dans  un  autre;  c'est  cette  situation  que  désigne  la  Loi  21,  §  5, 
D.  4.  2,  en  disant  :  quamvis  si  liberum  esset,  noluissem  tamen 
coactus  volui. 

Quelquefois  la  loi  civile  elle-même  tenait  compte  de  cette 
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formule  même  de  Taction  autorisait  le  juge  à  tenir  compte  de 
tout  ce  qu'exige  Téquité  ;  mais  dans  les  actions  de  droit  strict, 
il  n'en  était  pas  ainsi  et  ici  le  préteur  dut  intervenir.  Il  le  fit 
de  deux  manières  différentes  :  un  préteur  Octavius,  contem- 
porain de  Cicéron,  institua  une  action  et  une  exception  quod 
metus  causa,  pour  se  protéger  contre  les  suites  de  Facte 
extorqué  par  violence  ;  Faction  était  arbitraria^  de  sorte  que 
le  défendeur  pouvait  se  dispenser  de  restituer  la  chose  en 
payant  le  montant  de  Yarbitritim  ;  elle  était  in  rem  scripta  et  se 
donnait,  par  conséquent,  non  seulement  contre  Fauteur  de  la 
violence,  mais  contre  toute  personne  détenant  la  chose  extor- 
quée par  violence.  Mais  à  côté  de  cela,  le  préteur  se  réservait 
aussi  la  faculté  d'accorder  restitution  à  la  victime  de  la 
violence  :  au  lieu  de  renvoyer  la  cause  à  un  juge,  il  procédait 
alors  lui-même  à  une  causœ  cognitio  et  replaçait,  le  cas  échéant, 
la  personne  lésée  dans  Fintégrité  de  ses  droits  antérieurs  ;  ce 
remède  était  plus  radical,  et  dans  certains  cas  plus  avantageux 
qu'une  action  tendant  simplement  à  réparation  du  dommage 
causé  ;  par  exemple,  quand  on  a  par  des  menaces  déterminé 
quelqu'un  à  accepter  une  succession  onéreuse  ;  s'il  obtient 
restitution,  toute  l'acceptation  sera  comme  non  avenue,  et 
cela  à  tous  égards,  donc  notamment  aussi  à  l'égard  des  créan- 
ciers de  la  succession  ;  or  ce  résultat  pourra  être  bien  plus 
favorable  qu'une  simple  actio  quod  jnetus  causa,  action  dont  le 
succès  dépend  évidemment  de  la  solvabilité  du  défendeur. 

Pour  pouvoir  donner  lieu  à  restitution,  la  violence  devait 
réunir  certains  caractères  :  a)  elle  devait  être  injuste  ;  ainsi, 
pas  de  restitution  si  Fauteur  des  menaces  ne  faisait  qu'user 
d'un  droit,  d'une  autorité  légitime  ;  b)  elle  devait  être  de 
nature  à  faire  impression  sur  un  homme  raisonnable  :  metus 
uon  vani  hominis  sed  qui  merito  et  ifi  komine  constantissimo  cadat; 
ce  sera  au  préteur  à  apprécier,  et  il  est  clair  que  le  caractère  et 
l'éducation  de  la  personne  violentée  auront  une  influence 
puissante  sur  la  solution  de  la  question  ;  le  mal  qui  fait  l'objet 
des  menaces,  peut  du  reste  concerner  la  personne  violentée 
elle-même,  ou  bien  aussi  d'autres  personnes  auxquelles  elle  se 
rattache  par  des  liens  de  famille  ou  d'affection  ;  cj  il  fallait  que 
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la  violence  eût  été  pratiquée  dans  le  but  de  contraindre  le 
consentement  ;  ainsi»  Tacte  que  Ton  aurait  consenti  sous  Tem- 
pire  d'une  crainte  sérieuse,  en  vue,  par  exemple,  d'être  délivré 
d'un  danger  imminent,  ne  sera  pas,  par  cela  seul,  susceptible 
de  restitution. 

3^  Dolus.  —  Les  Romains  définissent  le  dol,  omnem  callidita- 
teiHj  fallaciam,  machiuationem  ad  circîimveniendiim^  falleudtim^ 
decipiendum  alterum  adhibitam.  En  principe,  le  dol  n'était  pris 
en  considération  que  dans  les  contrats  de  bonne  foi  ;  partout 
ailleurs,  dans  les  contrats  de  droit  strict  par  exemple,  dans  les 
aditions  d'hérédité,  dans  les  aliénations  de  choses,  la  loi  civile 
n'y  avait  aucun  égard  :  il  semble  qu'à  ses  yeux,  il  était  du 
devoir  du  citoyen  romain  d'agir  avec  prudence  et  de  ne  pas  se 
laisser  tromper.  Un  préteur  nommé  Cassius  établit  d'abord 
une  exceptio  doli  par  laquelle  on  pût  se  soustraire  aux  effets  du 
dol  dans  les  contrats  de  droit  strict  ;  le  préteur  Aquilius,  vers 
l'an  688  de  Rome,  établit  aussi  une  actio  doli,  action  infamante 
et  strictement  personnelle  contre  l'auteur  du  dol  ;  mais  de  plus, 
dans  quelques  cas,  fort  rares  d'ailleurs,  le  préteur  se  réservait 
aussi  d'accorder  restitution  pour  cause  de  dol.  Nous  n'en  trou- 
vons que  peu  d'exemples  dans  les  textes  :  ainsi,  quand  une  per- 
sonne a  été,  par  le  dol  de  son  adversaire,  empêchée  de  paraître 
en  justice  en  temps  utile  pour  y  faire  valoir  ses  droits,  ou  bien, 
quand  un  jugement  a  été  obtenu  par  des  moyens  frauduleux. 
Peut-être  le  caractère  odieux  que  présente  toujours  l'accusa- 
tion de  dol  a-t-il  déterminé  le  préteur  à  préférer,  autant  que 
possible,  une  autre  voie,  par  exemple,  la  restitution  pour  cause 
d'erreur,  car  le  dol  de  sa  nature  produit  toujours  erreur.  Quant 
aux  conditions  requises  pour  que  le  dol  puisse  donner  lieu  à 
restitution,  nous  n'avons  pas  à  nous  y  arrêter  ici,  parce  que 
nous  les  rencontrerons  plus  tard,  à  propos  de  Vactio  doli  où 
elles  sont  absolument  les  mêmes. 

40  Error,  —  En  général,  on  ne  peut  pas  se  soustraire  aux 
effets  d'un  acte  par  la  seule  raison  que  l'on  s'est  trompé,  que 
l'on  était  sous  l'empire  d'une  erreur  au  moment  où  l'on  donnait 
son  consentement  à  l'acte  en  question  ;  sans  cela,  il  deviendrait 
bien  facile  de  se  soustraire  à  l'exécution  des  obligations  aux- 
quelles on  a  consenti  et  la  sécurité  des  transactions  sociales 
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de  toute  nature  serait  singulièrement  ébranlée.  A  cette  règle 
il  y  a  cependant  quelques  exceptions  :  quelquefois  la  loi  exige 
formellement  qu*un  acte,  pour  être  valable,  soit  posé  en  pleine 
connaissance  de  cause;  d'autres  fois  Terreur  est  de  nature  à 
exclure  toute  idée  de  consentement  quelconque  et  l'acte  juri- 
dique alors  n'existe  évidemment  pas  ;  d'autres  fois  encore,  la 
loi  a  pris  soin  d'accorder  à  la  victime  de  l'erreur,  un  moyen 
d'en  réparer  les  suites,  par  exemple,  elle  accorde  la  condidio 
indebiti  à  celui  qui  a  par  erreur  payé  ce  qu'il  ne  devait  pas. 
Mais  ce  ne  sont  là  que  des  cas  exceptionnels  ;  la  règle  est  que 
l'erreur  n'influe  pas  sur  la  validité  de  l'acte  juridique.  Cepen- 
dant ici  aussi,  le  préteur  consentait  quelquefois  à  accorder 
restitution,  mais  lui  non  plus,  afin  de  ne  pas  ébranler  le  crédit 
et  la  sécurité  des  transactions  de  toute  nature,  n'accordait  sa 
protection  que  dans  des  cas  tout  exceptionnels  où  l'erreur  est 
tout  à  fait  excusable  et  où  il  semblerait  vraiment  inique  de  ne 
pas  y  avoir  égard.  Ces  cas  appartenaient  du  reste  presque 
tous  au  domaine  de  la  procédure;  ainsi,  par  exemple,  voulant 
assigner  un  pupille  dans  la  personne  de  son  tuteur,  Ion  assigne 
par  erreur  un  falsus  tutor  ;  l'action  contre  le  pupille  s'éteint 
par  la  litis  contestatio  et  ne  pourra  donc  plus  être  intentée  contre 
le  véritable  tuteur  ou  contre  le  pupille  devenu  pubère  ;  mais  le 
préteur  accordait  restitution  lorsque  Terreur  avait  été  particu- 
lièrement excusable.  De  même,  quand  dans  une  action  de 
droit  strict,  on  avait  demandé  plus  que  ce  qui  est  dû,  on  per- 
dait son  procès,  comme  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  le 
dire  ;  le  préteur  cependant  accordait  restitution  quand  il  y 
avait  eu  erreur  tout  à  fait  excusable  :  si  tant  magna  causa  justi 
erroris  intervernebat^  t(t  etiam  constantissitnus  quisque  labi  possd. 
§  33.  I.  4.  6.  :  tel  serait,  par  exemple,  le  cas  si  Ton  demandait 
l'exécution  d'un  legs,  sans  avoir  connaissance  d'un  codicille 
par  lequel  ce  legs  se  trouve  réduit  ;  de  même  encore,  Ton 
pouvait  obtenir  restitution  quand  on  avait  par  erreur  invoqué 
un  motif  erroné  à  l'appui  d'une  demande  d'ailleurs  fondée,  ou 
quand  on  n'avait  pas  comparu  en  justice  parce  qu'on  n'avait 
pas  reçu  la  citation  :  parnm  exaudita  voce  prœconis.  On  le  voit, 
il  ne  s'agit  toujours  que  de  cas  très  exceptionnels  où  Terreur 
est  tout  à  fait  excusable. 
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5^  Absentia,  —  L'absence  constitue  une  cinquième  cause  pos- 
sible de  restitution,  cause  très  large,  comprenant  plusieurs  cas 
différents  et  formant  en  quelque  sorte  le  complément  dés  autres 
causes  légales  de  restitution.  En  effet,  le  préteur  commence 
par  préciser  dans  Tédit  les  trois  cas  suivants  :  a)  d'abord  ab- 
sence de  la  personne  lésée  elle-même,  absence  par  crainte,  ou 
pour  le  service  de  TEtat,  ou  encore  par  suite  de  captivité  en 
pays  ennemi,  ou  aussi  entre  les  mains  de  brigands  ;  b)  en  second 
lieu  l'absence  de  l'adversaire,  c'est-à-dire  de  la  personne  contre 
laquelle  on  demande  restitution  :  cette  absence  a,  par  exemple, 
empêché  d'intenter  à  temps  une  action,  de  sorte  que  celle-ci 
s'est  éteinte  par  prescription;  c)  ensuite  le  préteur  assimile  à 
ces  deux  cas  l'obstacle  qui  se  serait  produit  dans  la  personne 
même  du  juge  et  aurait  empêché  d'exercer  un  droit  en  temps 
utile  ;  par  exemple,  des  vacances  inusitées  ont  empêché  d'in- 
tenter l'action,  ou  bien  une  autorité  supérieure  a  entravé  l'action 
de  la  justice. 

A  l'indication  de  ces  trois  cas  le  préteur  ajoute  une  clause 
extrêmement  vague  et  générale  :  item  si  qua  alia  mihi  justa 
causa  esse  videbitur.  Cependant  il  ne  faut  pas  prendre  ces  mots 
trop  à  la  lettre  :  il  ne  faut  y  voir  qu'un  développement,  une 
extension  analogique  des  trois  cas  précédemment  indiqués: 
sans  cela,  cette  clause,  si  absolue  dans  sa  généralité,  rendrait 
évidemment  inutile  toute  la  théorie  sur  les  causes  légales  de 
restitution;  il  ne  s'agira  donc  toujours  que  de  cas  où  la  lésion 
résulte  d'un  obstacle  extérieur  présentant  une  certaine  analo- 
gie avec  l'un  des  trois  autres  cas  spécialement  prévus  dans 
l'édit.  C'est  ainsi  qu'en  vertu  de  cette  clause,  on  pourra  assi- 
miler aux  personnes  absentes  pour  service  public,  la  femme 
d'une  de  ces  personnes,  ou  bien  celui  qui  se  trouve  absent 
pour  cause  d'études,  ou  bien  encore  l'enfant  qui  n'est  que 
conçu.  De  même  on  assimilera  à  l'obstacle  dans  la  personne 
du  juge  le  cas  où  une  inondation  aurait  empêché  d'arriver 
jusqu'à  lui  et  d'intenter  une  action  en  temps  utile.  Remarquons 
au  surplus  qu'il  ne  s'agira  toujours  ici  que  de  pertes  subies 
par  omission. 

Outre  les  cinq  causes  de  restitution  que  nous  venons  de 
parcourir,  l'ancien  droit  en  connaissait  plusieurs  autres  encore 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


-  334  - 

qui  ont  disparu  et  n'existent  plus  clans  le  droit  de  Justinien. 
Dans  certains  cas,  en  effet,  la  loi  elle-même  s'est  modifiée  de 
manière  à  rendre  dorénavant  inutile  l'intervention  du  magistrat 
en  vue  de  protéger  ceux  qui  subissent  un  préjudice  par  l'appli- 
cation d'une  règle  de  droit. 

Ainsi,  la  capitis  deminittio  avait  autrefois  pour  effet,  comme 
nous  l'avons  vu,  d'éteindre  toutes  les  obligations  de  celui  qui 
la  subissait.  L.  2.  §  i.  D.  4.  5;  ce  résultat  dut  de  bonne  heure 
paraître  peu  équitable  au  préteur  qui  promit  en  conséquence 
d'accorder  restitution  au  créancier  du  capite  demiriutus.  Cette 
restitution  s'accordait  dans  des  conditions  tout  à  fait  particu- 
lières et  différait  sous  deux  rapports  importants  de  tous  les 
autres  cas  de  restitution  :  d'abord  le  préteur  promet  ici  resti- 
tution toujours  et  en  tous  cas,  sans  se  réserver  un  examen 
préalable  des  circonstances  ;  puis  il  ne  subordonne  pas  l'octroi 
de  cette  faveur  à  la  condition  de  la  demander  dans  le  délai 
d'une  année  utile.  Dans  ces  conditions,  la  restitution  change 
en  réalité  complètement  de  caractère  :  c'est  une  véritable 
abrogation  de  l'ancienne  règle  de  droit,  abrogation  voilée  seu- 
lement sous  les  apparences  d'une  in  integruni  restitutio.  Aussi 
la  loi  finit-elle  par  subir  elle-même  cette  transformation  et,  déjà 
avant  Justinien,  on  ne  considère  plus  le  capite  minutus  comme 
affranchi  de  ses  obligations.  Ses  créanciers  conservent  tout 
simplement  leurs  actions  avec  la  qualification  d'actions  utiles. 

Vo3'ez  Gaius.  III,  84,  aux  mots  de  eo  vero. 

Un  autre  cas  de  restitution  se  rencontrait  encore  dans  l'an- 
cien droit  lorsqu'il  y  avait  eu  alieuatio  judicii  mutandi  causa 
facta  :  il  se  peut  qu'une  personne  engagée  dans  un  procès  vende 
ses  droits  litigieux  à  un  homme  puissant  et  influent  et  aggrave 
par  là  singulièrement  la  position  de  son  adversaire  ;  le  préteur 
avait  promis  d'intervenir  en  pareil  cas  et  d'accorder  éventuel- 
lement restitution.  Mais  ici  aussi,  la  loi  se  transforma  avec  le 
temps,  et  sous  Justinien  l'on  donne  une  actio  iu  factum  contre 
l'auteur  de  l'aliénation,  action  par  laquelle  on  obtiendra  tout 
ce  qu'on  aurait  obtenu  si  l'aliénation  n'avait  pas  eu  lieu  ;  c'est 
une  application  de  l'axiome  :  qui  dolo  possidere  desiit  pro  passes- 
sore  habctur. 

Il  y  avait  probablement  aussi  lieu  à  restitution  dans  l'ancien 
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droit  quand  un  débiteur  aliénait  quelque  chose  en  fraude 
des  droits  du  créancier  ;  mais  une  action  régulière,  Yactio 
Paidiandy  que  nous  rencontrerons  plus  tard,  vint  pourvoir  à 
cette  situation  et  rendre  inutile  le  secours  extraordinaire  de 
la  restitution. 

IV.  Enfin,  le  droit  de  demander  restitution  était  subordonné 
à  la  condition  de  solliciter  cette  faveur  du  magistrat  dans  le 
délai  d'une  année  utile,  délai  qui  fut  plus  tard  transformé  en  un 
quadrietuiium  cojitiuuum  afin  de  couper  court  aux  difficultés 
nombreuses  auxquelles  peut  donner  lieu  le  calcul  d'un  tempus 
utile.  Le  délai  en  question  prend  cours  à  dater  du  jour  où  la 
cause  de  restitution  a  cessé  d'exercer  son  influence  ;  ainsi,  pour 
l'absence,  à  partir  du  retour;  pour  l'erreur,  à  dater  du  moment 
où  elle  se  découvre  ;  pour  la  violence,  à  dater  du  jour  où  l'on 
cesse  de  la  subir;  pour  la  minorité,  à  dater  du  jour  où  Ton 
atteint  la  majorité  ;  quant  aux  communes,  églises  etpiœ  cansœ, 
on  ne  saurait  ici  appliquer  la  règle  en  question  ;  le  délai  courra 
donc  à  partir  du  jour  où  le  préjudice  a  été  subi. 

Remarquons  du  reste  que  l'on  pouvait  aussi  obtenir  restitu- 
tion contre  l'expiration  même  du  délai  dont  nous  nous  occu- 
pons ici  :  il  faut  seulement  pour  cela  que  l'on  se  trouve 
relativement  à  ce  fait  lui-même  dans  un  des  cas  dans  lesquels 
il  était  possible  d'obtenir  restitution. 
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LIVRE  I. 
DES  DROITS  DE  FAMILLE. 


Il  s'agit  ici  de  ces  droits  qui  ont  une  personne  même  pour 
objet,  c  est-à-dire  qui  visent  une  personne  et  trouvent  dans 
cette  personne  même  leur  but,  leur  fin,  leur  raison  d'être,  par 
opposition  à  d'autres  droits  qui  visent  aussi  une  personne,  mais 
uniquement  en  vue  d'arriver  à  faire  obtenir  une  chose. 

Ces  droits  de  famille  comprennent  avant  tout  ces  divers 
droits  de  puissance  que  nous  avons  vus  servir  de  base  à  la 
famille  civile  romaine,  droits  absorbant  complètement  l'indé- 
pendance juridique  de  celui  qui  s'y  trouve  soumis  ;  ce  sont  : 

1.  h£i  potestas,  laquelle  est  dite  domittica  quand  elle  s'exerce 
sur  un  esclave,  et  patria  quand  elle  s'exerce  sur  une  personne 
libre. 

2.  La  matins ,  puissance  qui  de  sa  nature  ne  peut  s'exercer 
que  sur  des  femmes. 

3.  Le  mafîcipium,  puissance  d'une  nature  très  spéciale  que 
nous' chercherons  à  préciser  plus  loin. 

Il  est  ensuite  d'autres  droits  moins  absolus,  moins  absor- 
bants, droits  qui  n'anéantissent  pas  l'indépendance  juridique 
de  celui  qui  s'y  trouve  soumis,  droits  qui,  précisément  pour 
cela,  impliquent  toujours  certains  droits  corrélatifs  dans  le  chef 
de  cette  dernière  personne. 

Ces  droits  réciproques  entre  deux  personnes  peuvent  résul- 
ter des  faits  suivants  : 

1.  Le  mariage. 

2.  L'union  sexuelle  en  dehors  du  mariage. 

3.  Le  patronat. 

4.  La  tutelle  et  la  curatelle,  dans  lesquelles  l'idée  d'un  droit 
exercé  sur  autrui  disparait  presque  complètement  devant  celle 
d'un  devoir  imposé. 
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TITRE  I. 
De  la  potestas. 


CHAPITRE  I. 
DE  LA  DOMINICA  POTESTAS. 

Nous  connaissons  la  condition  juridique  de  Tesclave  consi- 
dérée en  elle-même  ;  nous  n'avons  plus  à  nous  y  arrêter  ;  nous 
avons  dit  qu'elle  se  résume  dans  cette  idée  :  nullimijus  habet  ; 
mais  nous  avons  à  étudier  ici  la  relation  juridique  entre 
Tesclave  et  le  maître,  en  d'autres  termes  les  droits  du  maître 
sur  Tesclave. 

Le  terme  potestas  par  lequel  se  désigne  l'ensemble  de  ces 
droits  nous  révèle  une  certaine  analogie  avec  les  droits  d'un 
père  sur  ses  enfants  ;  cette  analogie  était  même  en  fait  très 
grande  dans  l'ancien  droit  romain  et  jusque  vers  la  fin  de  la 
République.  Il  est  à  remarquer  aussi  que  jamais  le  terme  potestas 
ne  s'emploie  pour  désigner  les  droits  que  l'on  peut  avoir  sur 
d'autres  choses  que  des  esclaves. 

1^2.  potestas  du  maître  se  résume  dans  un  droit  de  disposition 
tout  à  fait  absolu  sur  la  personne  physique  de  l'esclave  ;  elle 
trouve  donc  son  expression  suprême  dans  le  7^5  vitœ  et  necis. 
Pendant  de  longs  siècles  ce  droit  ne  trouvait  un  frein  que  dans  les 
moeurs  et  dans  l'opinion  publique,  dans  la  voix  du  censeur. 
Sous  l'Empire,  quand  ces  autorités  d'une  nature  purement 
morale  commencèrent  à  perdre  leur  efficacité,  quelques  restric- 
tions légales  furent  apportées  aux  droits  du  maitre  sur  l'esclave, 
restrictions  basées  sur  des  considérations  d'ordre  public  et  de 
moralité. 

'  Une  conséquence  naturelle  de  cet  assujettissement  si  absolu 
de  l'esclave  au  maître,  c'est  que  Tesclave  est  considéré  comme 
le  représentant  nécessaire  du  maître  dans  tous  les  actes  de  la 
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vie  juridique  ;  il  est  comme  une  partie  intégrante  de  la  personne 
du  maître,  comme  un  membre  du  maître  ;  Tesclave  aurait  beau 
vouloir  agir  pour  un  autre  que  pour  son  maître,  ou  cacher  sa 
qualité  d'esclave,  cela  n'y  changerait  rien. 

V  Toutefois,  restriction  importante,  toute  cette  idée  de  repré- 
sentation naturelle  et  nécessaire  du  maître  par  l'esclave  se 
base  sur  l'intérêt  même  du  maître  et  n'a  d'autre  but  que  cet 
intérêt  ;  dès  lors  il  fut  admis  qu'elle  n'aurait  lieu  de  plein  droit, 
c'est-à-dire  indépendamment  de  tout  ordre  donné  par  le  maître, 
que  lorsqu'il  s'agirait  d'un  fait  avantageux  et  non  pas  d'un  fait 
de  nature  à  pouvoir  lui  causer  préjudice,  c'est-à-dire  d'un  fait 
impliquant  aliénation  d'une  chose  appartenant  au  maître,  ou 
obligation  établie  à  sa  charge  ;  on  exprime  cette  situation 
en  disant  que  le  maître  peut  agir  du  chef  de  faits  posés  par 
son  esclave,  mais  qu'on  ne  peut  pas  agir  contre  lui  du  chef  de 
ces  mêmes  faits.  L.  i33.  D.  de  R.  J,  :  nielior  conditio  nostra  per 
scrvosfieri  potest,  deterior  fieri  non  potest,  Voy.  aussi  Gaius.  II. 
86  et  s.  :  adquiritiir  n  obi  s  per  eos  quos  inpotestate  habemiis. 

Cependant  diverses  circonstances  spéciales  peuvent  avoir 
pour  effet  de  faire  déroger  à  la  règle,  et  autoriser  une  action 
contre  le  maître  du  chef  de  faits  posés  par  l'esclave.  Ces  actions 
ont  été  appelées  par  les  commentateurs  modernes  actiones 
adjcctitiœ  qualitatis.  Ainsi  : 

Y  I"  Quand  l'esclave  a  posé  le  fait  sur  l^Drdre  du  maître,  c'est 
absolument  comme  si  le  maître  avait  lui-même  posé  le  fait  : 
l'esclave  n'a  été  que  son  instrument  et  le  maître  répondra  du 
fait  sans  restriction  aucune  :  in  solidtim.  L'action  qu'on  aura  de 
ce  chef  contre  lui  est  appelée  actio  quod  jussu.  .^  i.  I.  4.  7. 

^  2"  La  circonstance  que  le  maître  a  retiré  un  avantage  du  fait 
posé  par  l'esclave  implique  pour  le  maître  l'obligation  de 
répondre  de  ce  fait  dans  la  mesure  du  profit  qui  en  est  résulté 
pour  lui  :  proiU  in  rem  domini  versum  est.  L'action  qu'on  a  dans 
ce  cas  contre  lui  prend  en  conséquence  le  nom  de  actio  de  in 
rein  verso  :  ^  4.  L  4.  7. 

3°  Quand  le  maître  a  concédé  un  pécule  à  l'esclave,  c'est-à- 
dire  quand  il  lui  a  permis  d'administrer  librement  certains  biens 
et  d'en  jouir,  ce  fait  implique  de  la  part  du  maître  l'engagement 
de  répondre  des  actes  de  l'esclave  à  concurrence  des  biens  com- 
pris dans  ce  pécule  :  a.  de peculio  :  %  4.  I.  eod. 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  343  — 

Le  maître  a,  en  général,  en  présence  de  cette  action,  le  droit 
de  prélever  tout  d*abord  sur  le  pécule  ce  qu'il  peut  avoir  lui- 
même  à  réclamer  de  Tesclave  du  chef  de  son  administration. 
Cependant  il  n'aurait  pas  ce  privilège  s'il  avait  permis  à  Tesclave 
de  faire  commerce  avec  son  pécule  ;  il  ne  peut  alors  que  concou- 
rir avec  les  autres  créanciers,  et  Vadio  depeculio  prend  ici  pour 
cette  raison  le  nom  spécial  de  actio  tribtitoria  ;  §  3.  I.  4.  7. 
Gaius,  IV.  72. 

^  4°  Quand  le  maître  prépose  son  esclave  à  une  maison  de 
commerce,  c'est-à-dire  en  fait  un  institor^  il  répond  intégrale- 
ment des  actes  posés  par  l'esclave  en  cette  qualité  et  dans  les 
limites  de  sa  commission.  L'action  dirigée  de  ce  chef  contre 
le  maître  est  appelée  a,  institoria.  Il  en  est  absolument  de 
même  quand  le  maître  exercitor  navis^  armateur,  confie  à  son 
esclave  la  conduite  du  navire  et  le  charge  d'opérations  com- 
merciales en  qualité  de  magister  navis.  L'action  est  alors 
appelée  actio  exercitoria  ;  ,^  2.  I.  4.  7. 

;i  5°  Enfin  quant  aux  actes  illicites  posés  par  l'esclave,  le 
maître  n'en  répond  pas  en  principe.  Il  a  seulement  une 
responsabilité  indirecte  quant  au  dommage  causé  à  autrui  par 
cet  acte  illicite  :  en  effet,  il  doit  ou  bien  réparer  intégralement 
ce  dommage,  ou  bien  abandonner  l'esclave  à  la  personne  lésée  : 
l'action  qu'on  a  de  ce  chef  contre  le  maître  s'appelle  actio 
noxalis  ;  le  mot  fioxa  signifie  dommage  causé  ;  et  l'abandon 
de  l'esclave  auteur  du  dommage  s'appelle  noxœ  datio.  L'action 
noxale  est  in  rem  scripta^  c'est-à-dire  qu'elle  se  donne  contre 
quiconque  se  trouve  actuellement  avoir  l'esclave,  et  non  pas 
contre  celui  qui  était  le  maître  de  l'esclave  lors  du  fait  domma- 
geable. Elle  ne  se  base  donc  pas,  remarquons-le  bien,  sur  cette 
idée  que  le  maître  est  plus  ou  moins  coupable  d'avoir  mal  sur- 
veillé son  esclave,  mais  sur  une  considération  d'équité  ;  il  n'est 
pas  juste  que  quelqu'un  jouisse  d'un  esclave,  de  ses  services, 
de  son  travail,  aussi  longtemps  qu'un  dommage  causé  par  cet 
esclave  à  une  autre  personne  n'est  pas  réparé  ;  il  est  juste  que 
la  valeur  de  l'esclave  serve  avant  tout  à  réparer  le  dommage 
causé  par  lui. 

'  Il  va  sans  dire  que  si  le  maître  avait  ordonné  à  l'escbve  le 
fait  illicite,  il  répondrait  intégralement  et  du  dommage  causé  et 
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même  de  la  peine  attachée  par  la  loi  au  fait  en  question.  Il  est 
alors  en  réalité  l'auteur  du  fait  ;  Tesclave  n'a  été  qu'un  instru- 
ment. 

Quand  on  a  sur  un  esclave  un  simple  droit  de  jouissance,  un 
usufruit,  cela  n'implique  pas  la  potestas,  mais  seulement  le 
droit  aux  acquisitions  que  l'esclave  fait  ex  re  usu/mctuarii  et  le 
droit  au  produit  du  travail  de  l'esclave  ;  Voy.  Gaius.  II.  91.  :  de 
his  atitem  servis  in  quitus  tantum  usutnfructuvi  kabemus  ita 
placuit  ut  quidquid  ex  re  nostra,  vel  ex  operis  suis  adquirunt^  id 
nobis  adquiratur. 

Toute  autre  acquisition  faite  par  l'esclave  appartient  à  celui 
qui  a  la  potestas,  c'est-à-dire  au  propriétaire.  Voy.  la  suite  du 
texte  cité. 

La  même  distinction  s'applique  aussi  à  l'esclave  d'autrui 
qu'on  posséderait  de  bonne  foi,  c'est-à-dire  en  s'en  croyant  pro- 
priétaire, et  de  même  encore  à  la  personne  libre  qu'on  possé- 
derait la  croyant  esclave  :  Gaius,  11.  92  et  pr.  I.  2.  9. 
'  Reste  la  question  de  savoir  comment  s'acquiert  et  se  perd  la 
potesias  sur  un  esclave.  Mais  sous  ce  rapport  la /^o/^5^a5  s'identifie 
avec  le  droit  de  propriété  sur  l'esclave  ;  or  ce  droit  de  pro- 
priété s'acquiert  et  se  perd  comme  la  propriété  de  n'importe 
quelle  autre  chose.  Nous  n'avons  donc  pas  à  nous  arrêter  ici  à 
cette  question  :  elle  appartient  à  la  théorie  de  la  propriété. 
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CHAPITRE  II. 

DE  LA  PATRIA  POTESTAS. 

Nous  avons  ici  trois  points  à  étudier  :  nous  avons  d'abord  à 
préciser  la  nature  et  les  effets  de  la  puissance  paternelle  ;  puis 
nous  verrons  comment  cette  puissance  s'acquiert  et  comment 
elle  se  perd. 

SECTION  I. 
Notion  et  effets  de  la  puissance  paternelle. 

I.  I.  9. 
.^  1.  ObservationB  générales. 

L'expression  patria  potestas  désigne  la  puissance  que  le  droit 
civil  romain  donne  au  père  suijiiris  sur  ses  enfants. 

Il  s'agit  donc  ici  cVun  jus  prop?ium  civium  romanorum^  Gaius, 
I,  55  ;  S  2  I.  h,  t,  et  non  pas  de  cette  puissance  que  le  droit  natu- 
rel et  par  conséquent  le  jus  gentium  donne  en  général  aux 
parents  sur  leurs  enfants. 

Cette  puissance  n'affecte  ni  le  status  libertatis,  ni  le  status 
civitatis  de  l'enfant  qui  s'y  trouve  soumis,  ce  qu'on  peut  ex- 
primer en  disant  que  le  père  procrée  un  citoyen  à  l'Etat,  un 
enfant  à  lui-même. 

•  Mais  quant  aux  droits  privés,  cette  puissance  a  des  effets 
très  importants  :  elle  était  en  principe  fort  semblable  à  celle 
du  maître  sur  l'esclave  ;  elle  absorbe  tellement  la  personnalité 
du  fils  que  celui-ci  n'a  en  quelque  sorte  plus  d'existence  propre 
et  distincte  de  celle  du  père  ;  cependant  il  est  à  remarquer  que 
le  mot  dominium,  propriété,  ne  s'emploie  jamais  pour  désigner 
la  puissance  du  père  sur  ses  enfants. 

Précisons  les  effets  de  cette  puissance,  d'abord  quant  à  la 
personne  de  l'enfant,  puis  quant  aux  biens  possédés  par  lui. 
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§  2.  Droits  du  père  sur  la  personne  de  l'enfant. 

L'ancien  droit  romain  donnait  au  père  le  droit  de  vie  et  de 
mort  sur  son  enfant;  seulement  quand  Tenfant  n'avait  pas 
encore  3  ans  le  père  ne  pouvait  le  tuer  qu'après  avoir  fait 
constater  par  cinq  témoins  qu'il  n'était  pas  normalement 
conformé. 

Ce  droit  si  absolu  du  père  sur  son  enfant  nous  explique 
pourquoi  la  lex  Pompeia  de  parricidiis  qui  prévoit  le  meurtre 
de  divers  proches  parents,  ne  dit  rien  du  meurtre  d'un  fils  par 
son  père.  L.  i.  D.  48.  9.  Et  quand  l'empereur  Adrien  condamne 
à  la  déportation  un  père  qui  avait  tué  son  fils,  on  a  soin  de 
nous  faire  remarquer  que  le  père  l'avait  tué  à  la  chasse  et 
comme  un  brigand.  L.  5.  D.  eod, 

"  Mais  peu  après,  ce  jus  vitœ  et  necis  semble  tomber  en 
désuétude,  ne  plus  être  en  harmonie  avec  les  mœurs.  Gaius 
n'en  parle  plus  ;  et  bientôt  des  lois  viennent  exiger  le  concours 
de  l'autorité  quand  il  s'agit  d'infliger  à  un  enfant  sous  puissance 
une  peine  exceptionnellement  grave.  Constantin  abolit  formel- 
lement le  droit  de  vie  et  de  mort  du  père-  L.  un.  C.  9.  17;  dès 
lors  il  ne  reste  au  père  que  ce  droit  de  correction  modérée  que 
le  droit  des  gens  attribue  partout  au  père  sur  ses  enfants. 
^  Un  autre  droit  du  père  sur  la  personne  de  l'enfant  est 
exprimé  par  les  termes  jus  ve7idendi.  Le  père  a  le  droit  de 
procéder  à  une  espèce  de  vente  dont  l'enfant  fait  l'objet. 
Seulement  il  faut  se  garder  d'attacher  à  ces  mots  l'idée  d'une 
translation  de  propriété;  le  père  n'a  pas  de  droit  de  propriété, 
pas  de  dominium  sur  son  fils.  Ce  n'est  pas  non  plus  une 
translation  du  droit  de  puissance  paternelle  ;  en  effet,  cette 
puissance  survit  à  cette  vente,  elle  ne  se  transfère  pas  d'une 
manière  si  simple.  L'effet  juridique  de  cette  espèce  de  vente 
était  de  placer  l'enfant  dans  le  mancipium  de  l'acheteur;  ce 
mancipium  lui  conférait  certains  avantages  matériels  inhérents 
à  la  puissance  paternelle,  notamment  le  droit  au  produit  du 
travail,  et  en  général,  aux  acquisitions  de  toute  espèce  faite  par 
l'enfant  ;  celui-ci  était  dit  servi  loco,  mais  non  pas  servus.  Nous 
aurons  à  préciser  davantage  cette  situation  quand  nous  nous 
occuperons  du  mancipium.  Remarquons  bien  que  cette  vente 
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pouvait  donc  se  faire,  et  se  faisait  en  effet,  lucri  causa,  c'est-à- 
dire  dans  un  but  intéressé. 

L'exercice  de  ce  droit  de  vente  fut  de  bonne  heure  soumis  à 
des  restrictions.  La  loi  des  XII  Tables  déjà  prive  de  la 
puissance  paternelle  le  père  qui  aura  trois  fois  vendu  son  fils. 
Les  jurisconsultes  interprétèrent  le  mot  filins  dont  se  servait 
la  loi  dans  son  sens  strict  et  en  tirèrent  la  conclusion  que  pour 
tout  autre  enfant  sous  puissance,  c'est-à-dire  pour  les  filles, 
ou  les  petits-enfants,  une  seule  vente  aurait  déjà  pour  effet  de 
faire  déclarer  le  père  déchu  de  la  puissance  paternelle.  Au 
surplus  ces  ventes  devinrent  avec  le  temps  de  simples  actes  de 
procédure  auxquels  le  père  recourait,  comme  nous  le  verrons 
plus  loin,  quand  i!  voulait  dissoudre  la  puissance  paternelle.  A 
l'époque  des  jurisconsultes  classiques  les  ventes  d'enfant  dans 
un  but  de  lucre  ne  se  pratiquent  plus  que  dans  les  cas  d'extrême 
indigence.  Voy.  Paul.  V.  i.  i. 

Dioclétien  les  défendit  formellement.  L.  i.  C.  4. 43. Cependant 
il  paraît  que  la  pratique  autorisa  toujours  encore  la  vente 
d'enfants  nouveau-nés.  Constantin  l'autorise  expressément,  L. 
2.  C.  eod,,  et  il  est  à  remarquer  que  Justinien  reproduit  cette 
constitution  dans  sa  compilation. 

""  La  patria  potestas  implique  encore  quant  à  la  personne  de 
l'enfant  certains  autres  droits  d'une  nature  plus  spéciale,  droits 
que  nous  verrons  en  traitant  des  matières  auxquelles  ils  se 
réfèrent;  par  exemple  le  droit  d'autoriser  et  de  défendre  le 
mariage,  le  droit  de  nommer  un  tuteur,  le  droit  de  faire  un 
testament  au  nom  de  l'enfant. 

Les  droits  du  père  sur  la  personne  de  l'enfant  trouvent  leur 
sanction  légale  dans  un  interdit  :  intcrdictnm  de  liberis  exhibendis 
et  dncendis.  L.  i.  S  2.  D.  6.  i.  Il  est  à  remarquer  que  par  suite, 
sans  doute,  d'interpolations  maladroites,  ce  passage  est  inintel- 
ligible à  partir  des  mots  :  et  ita  Pomponius, 

%  3.  Droits  du  père  sur  les  biens  possédés  par  Tenfant. 

Une  conséquence  naturelle  des  droits  si  absolus  que  l'ancien 
droit  donnait  au  père  sur  la  personne  de  l'enfant,  c'est  l'inca- 
pacité complète  de  l'enfant  sous  puissance  de  rien  avoir  en 
propre  :  vifiil  siinm  habet.  Tout  ce  qu'il  tient,  tout  ce  qu'il 
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acquiert  appartient  nécessairement  au  père;  voilà  pourquoi  au 
point  de  vue  patrimonial  on  peut  dire  que  Tenfant  n*a  pas 
d'existence  distincte  de  celle  du  père;  il  est  en  quelque  sorte 
absorbé  par  la  personnalité  du  père. 

De  là  résulte  fort  naturellement  Timpossibilité  de  tout  contrat 
entre  le  père  et  le  fils,  de  toute  action  judiciaire  entre  eux;  et 
l'impossibilité  aussi  pour  le  fils  de  servir  de  témoin  dans  un 
acte  du  père. 

Souvent,  il  est  vrai,  le  père  abandonnait  au  fils  la  libre  admi- 
nistration et  la  jouissance  de  certains  biens,  concessio  peculii; 
cette  concessio  implique  l'autorisation  de  contracter  avec  des 
tiers  pour  tout  ce  qui  concerne  l'administration  de  ce  pécule, 
et  le  père  répond  de  ces  contrats  dans  la  mesure  du  pécule  en 
question  ;  on  a  de  ce  chef  contre  lui  Vactio  depeculio  absolument 
comme  nous  l'avons  dit  à  propos  de  l'esclave;  mais  cette 
concessio  peculii  ne  donne  pas  au  fils  de  droit  proprement  dit 
contre  le  père  ;  elle  produit  un  simple  état  de  fait,  une  espèce 
de  tolérance;  le  père  peut  donc,  quand  il  le  veut,  retirer  au  fils 
les  biens  en  question  ;  si  le  fils  venait  à  mourir,  le  père 
les  reprendrait  non  pas  comme  héritier,  mais  à  titre  de  pro- 
priétaire; il  ne  fait  alors  que  reprendre  ce  qui  n'a  jamais  cessé 
de  lui  appartenir;  c'ett  ce  qu'on  exprime  en  disant  qu'il 
les  ve^renA  jure  peculii  ou  jure  patris  et  non  pas  jure  heredis. 

Dans  tout  cela  il  n'y  a  donc  en  réalité  aucune  dérogation  au 
principe  :  mhil  suum  habet.  Mais  sous  l'Empire  des  restrictions 
graves  furent  apportées  à  ce  principe. 

I.  Déjà  sous  Auguste  il  fut  établi  que  tout  ce  que  le  fils  sous 
puissance  acquerrait  en  qualité  de  soldat  lui  appartiendrait  en 
pleine  propriété,  et  cette  idée  fut  interprétée  d'une  manière 
très  large  ;  on  attribua  ainsi  au  fils  : 

a)  Tout  ce  qu'il  reçoit  du  père  ou  d'autres  personnes  pour 
son  équipement  lors  de  son  entrée  au  service. 

b)  Sa  solde,  sa  part  du  butin,  et  ce  qu'il  reçoit  par  donation 
de  ses  camarades,  quand  même  ce  seraient  des  immeubles. 

c)  Tout  ce  qu'il  gagne  et  acquiert  au  moyen  de  ces  choses 
que  nous  venons  d'indiquer. 

d)  Même  ce  qu'il  reçoit  par  testament  de  sa  femme,  si  le 
testament  a  été  fait  pendant  la  durée  de  son  service  militaire. 
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Pour  caractériser  nettement  la  situation  du  fils  relativement 
à  ces  divers  biens,  les  jurisconsultes  disaient  qu'il  était  quasi 
pater  familias;  il  peut  en  conséquence  librement  disposer  de 
ces  biens  entre  vifs,  ou  par  testament;  il  peut  contracter  avec 
son  père  relativement  à  ces  biens,  et  par  conséquent  même 
agir  en  justice  contre  lui. 

Il  ne  reste  au  père  qu'une  prérogative  relativement  à  ces 
biens  :  c'est  que  si  le  fils  meurt  sans  en  avoir  disposé  par 
testament,  le  père  les  reprend  jure  peculii  et  non  pas  jure 
heredis  :  L.  2.  D.  49.  17.  De  là  découle  cette  conséquence  qu'il 
ne  répondra  des  dettes  laissées  par  le  fils  que  dans  la  mesure 
des  biens  qu'il  recueille,  et  cela  pendant  une  année  seulement. 

L'ensemble  de  ces  biens  fut  désigné  par  l'expression  ^^f«//«;;/ 
castrense^  et  par  opposition  on  appela  profectitium  l'ancien 
pécule,  c'est-à-dire  le  pécule  provenant  du  père. 

2.  Sous  Dioclétien,  donc  vers  la  fin  du  iil*=  siècle,  on  soumit 
au  même  régime  juridique  tout  ce  que  le  fils  acquérait  dans  les 
fonctions  publiques,  ou  comme  cadeaux  du  prince,  ces  derniers 
pouvant,  en  efiét,  être  considérés  en  général  comme  des  rému- 
nérations pour  services  rendus  à  la  chose  publique.  On  appela 
l'ensemble  de  ces  biens  peculium  quasi  castrense. 

Le  droit  réservé  au  père  de  reprendre  jure  peculii  les  biens 
compris  dans  les  pécules  castrens  et  quasi-castrens  lorsque  le 
fils  mourait  sans  en  avoir  disposé  fut  modifié  dans  la  suite  ; 
d'abord  certaines  personnes  déterminées  lui  furent  préférées  : 
les  enfants  et  les  frères  du  fils  sous  puissance;  mais  plus  tard 
le  droit  spécial  du  père  s'effaça  complètement  et  il  ne  put  plus 
recueillir  ces  biens  qu'en  qualité  d'héritier,  conformément  aux 
règles  générales  sur  les  successions. 

Dès  lors  il  devient  logique  de  ne  plus  appeler  ces  biens  un 
pécule,  mais  simplement  bo7m  castrensia. 

•:3.  Constantin  disposa  que  tout  ce  que  le  fils  acquérait  de  sa 
mère,  bona  mater na^  lui  appartiendrait  aussi  en  propre;  ces 
biens  furent  appelés  peculium  adventitium^  par  opposition  au 
pécule  concédé  par  le  père,  pécule  qu'on  appela,  nous  Tavons 
déjà  dit  plus  haut,  peculium  profectitium  :  quod  a  pâtre  proficis- 
citur. 

Mais  le  régime  juridique  de  ces  biens  est  fort  différent  de 
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celui  du  pécule  castrens.  Ces  biens  peuvent  appartenir  à  un 
fils  sous  puissance  encore  fort  jeune,  à  un  in  fans;  ce  qui  évi- 
demment n'est  pas  possible  pour  le  pécule  castrens  ou  quasi- 
castrens,  à  raison  de  la  nature  même  des  acquisitions  qui 
servent  à  constituer  ces  derniers  pécules.  Afin  d'assurer  la 
conservation  et  la  bonne  administration  de  ces  biens  et  aussi 
afin  de  rémunérer  le  père  des  soins  qu'il  donne  à  l'entretien  et 
à  l'éducation  de  son  enfant,  Constantin  lui  donne  l'administra- 
tion et  la  jouissance  des  biens  constituant  ce  nouveau  péculç. 
Le  fils,  quoique  propriétaire  de  ces  biens,  n'est  donc  i)as  à  leur 
égard  quasi  pater  familias  :  il  ne  peut  par  conséquent  en 
diposer  ni  entre  vifs,  ni  par  testament;  et  il  ne  peut  contracter 
avec  son  père  relativement  à  ces  biens.  Le  droit  d'administra- 
tion du  père  comprend  même  la  faculté  d'aliéner  quand  l'intérêt 
du  fils  l'exige. 

A  la  mort  du  fils  le  père  reprend  aussi  ces  biens  jure  peculii 
et  non  pas  jure  heredis;  mais  ici  aussi  ce  droit  se  transforma 
successivement  et  finit  par  devenir  un  droit  de  succession 
conforme  aux  règles  générales  sur  l'hérédité. 

Les  limites  du  pécule  adventice  s'élargirent  avec  le  temps;  il 
comprit  bientôt  tout  ce  que  l'enfant  sous  puissance  acquérait 
de  ses  parents  maternels  :  boua  ma  terni  generis;  puis  ce  qu'il 
acquérait  de  sa  femme  et  par  Teffct  du  mariage  :  lucra  nupiialia. 
Enfin  Justinien  acheva  le  développement  de  cette  capacité 
successivement  accordée  aux  enfants  sous  puissance  en  déci- 
dant que  le  régime  des  bona  adventitia  s'appliquerait  dorénavant 
à  toutes  acquisitions  faites  par  l'enfant,  sauf  naturellement  à 
celles  contenues  déjà  dans  l'un  des  pécules  antérieurs;  cela 
comprit  donc  tout  ce  que  l'enfant  acquiert  par  son  travail  ou 
son  industrie,  par  donation,  par  testament  ou  par  succession. 

Dès  lors  l'incapacité  de  rien  avoir  en  propre  se  réduit,  on 
le  voit,  à  ce  que  l'enfant  sous  puissance  reçoit  de  son  père 
même,  c'est-à-dire  à  ce  qui  constituait  le  pécule  profectice. 

4.  Il  y  avait  enfin  des  bona  adventitia  dont  le  père  n'avait  ni 
l'administration  ni  la  jouissance.  On  les  appela  bona  adventitia 
extraordinaria  ou  irregularia,  La  seule  diflérence  entre  ces 
biens  et  le  pécule  castrens,  c'est  que  le  fils,  quoiqu'il  en  ait  la 
propriété,  l'administration  et  la  jouissance,  n'est  cependant 
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pas  ici  assimilé  à  un  pater  familias.  De  là  deux  conséquences 
importantes  : 

a)  Il  ne  peut  pas  en  disposer  par  testament,  car  pour  tester, 
il  faut  être  suijuris,  c'est-à-dire,  pater  familias, 

b)  Il  ne  peut  non  plus  contracter  avec  son  père  relativement 
à  ces  biens,  car  un  contrat  suppose  deux  personnes  indépen- 
dantes Tune  de  l'autre  au  point  de  vue  patrimonial,  c'est-à-dire, 
deux  personnes  suijuris. 

Ce  pécule  comprenait  : 

a)  Les  biens  que  le  fils  acquérait  par  succession,  donation 
ou  testament  contre  le  gré  du  père.  L.  8/>r.  §  i.  C.  6.  5i. 

b)  Ceux  qui  lui  étaient  donnés  sous  la  condition  que  le  père 
n'en  jouirait  pas.  Nov.  117. 

c)  Ceux  que  le  fils  acquérait  par  succession  de  ses  frère  et 
sœur  en  concours  avec  son  père  :  Nov.  118. 

d)  Ceux  qui  ont  été  confiés  au  père  pour  être  un  jour  remis 
au  fils,  alors  du  moins  que  le  père  commence  à  les  dissiper  : 
L.  5o.  D.  36.  I. 

e)  La  succession  échue  au  fils  d'un  insensé  :  L.  52.  pr.  D.  29. 2. 
Le  droit  d'administration  réservé  au  père  n'aurait  pas  de 
sens  ici. 

A  l'époque  de  Justinien  les  pécules  castrens  et  quasi-castrens 
sont  compris  sous  le  nom  de  peculium  7nilitare  ;  on  distingue 
en  effet  la  militia  armata  et  la  militia  togata  et  par  opposition 
les  pécules  profectice  et  adventice  se  désignent  par  l'expres- 
sion àe  peculium  paganum.  L.  37.  pr.  C.  3.  28. 

Si  en  principe  le  père  acquérait  par  le  fait  du  fils,  pouvait-il, 
d'autre  part,  perdre,  c'est-à-dire  se  trouver  obligé  par  ce  même 
fait  ? 

Il  faut,  à  cet  égard,  distinguer  entre  les  actes  illicites  ou 
délits,  et  les  actes  licites,  c'est-à-dire,  les  actes  juridiques, 
fiegotiajuris. 

I.  Quant  aux  délits  du  fils,  le  père  n'en  répond  pas  en  prin- 
cipe ;  il  n'a  de  leur  chef  qu'une  responsabilité  indirecte  : 
en  effet,  s'il  ne  veut  pas  réparer  intégralement  le  dommage 
causé,  il  doit  fioxœ  dare  filiiwi,  c'est-à-dire,  placer  son  fils  dans 
le  mancipiU7n  de  la  personne  lésée,  en  d'autres  termes,  exercer 
ce  JUS  vendendi  dont  nous  avons  parlé  plus  haut.  La  personnç 
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lésée  retirera  de  ce  mancipium  certains  avantages  matériels 
au  moyen  desquels  elle  pourra  éventuellement  se  couvrir  du 
dommage  subi.  Cette  7ioxœ  datio  se  pratique  encore  du  temps 
de  Gaius  :  i.  141.  Mais  alors  elle  commence  à  être  réprouvée 
par  Topinion  publique  et  finit  par  tomber  en  désuétude.  Justi- 
nien,  au  surplus,  Tabolit  formellement  §  7.  I.  4.  8.  Il  est  d'ail- 
leurs à  remarquer  que,  grâce  au  développement  du  système  des 
pécules,  la  personne  lésée  trouvera  souvent  dans  le  pécule  du 
fils  le  moyen  de  se  faire  dédommager. 

Quant  aux  actes  juridiques  posés  par  le  fils,  ils  n'ont  pas 
non  plus  pour  eflet  d'obliger  le  père.  Il  y  a  même  moins  de 
raison  pour  que  le  père  soit  obligé  ici,  que  dans  le  cas  de  délit 
commis  par  le  fils  ;  car  celui  qui  contracte  avec  un  fils  sous 
puissance  n'a  qu'à  s'en  prendre  à  lui-même  de  l'avoir  fait. 

Mais  il  fut  admis  une  série  de  restrictions  au  principe,  res- 
trictions tout  à  fait  analogues  à  celles  que  nous  avons  vues  à 
propos  des  actes  posés  par  un  esclave.  Il  pourra  donc,  selon 
les  circonstances,  y  avoir  lieu  aux  diverses  actions  que  nous 
avons  énumérées  plus  haut  :  a,  quodjussu,  a.  de  i?i  rem  versoy 
a,  de  peculio,  a.  tributoria,  a.  institoria  ou  exercitoria. 

SECTION  II. 
Acquisition  de  la  puissance  paternelle. 

L'acquisition  peut  se  baser  sur  le  lait  naturel  de  la  procréa- 
tion, lequel  peut  être  légitime,  c'est-à-dire,  se  produire  en 
mariage,  ou  ne  devenir  légitime  que  plus  tard,  c'est-à-dire,  par 
légitimation.  L'acquisition  peut  aussi  se  produire  d'une  manière 
tout  artificielle,  par  un  acte  juridique,  c'est-à-dire,  par  adoption. 

Il  y  a  en  conséquence  trois  modes  d'acquérir  la  puissance 
paternelle  : 

1.  Par  mariage. 

2.  Par  légitimation. 

3.  Par  adoption. 

§  1.  Acquisition  par  mariage. 

Le  père,  citoyen  romain,  suijuris,  acquiert  puissance  pater- 
nelle sur  les  enfants  qu'il  procrée  en  mariage  légitime. 
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I 

Il  faut  d'après  cela  : 

l*»  Un  père  :  le  père  seul  a  la  puissance  paternelle  ;  nous 
savons,  en  effet,  que  les  femmes  ne  peuvent  avoir  aucune  de 
ces  trois  puissances  sur  lesquelles  repose  l'organisation  de  la 
famille  civile  romaine. 

20  Qu'il  soit  citoyen  romain  ;  car  il  s'agit  d'un  jus  proprhim 
civium  romanorum,  c'est-à-dire,  de  la  puissance  paternelle  telle 
que  la  loi  civile  romaine  l'organise. 

3°  Il  faut  encore  qu'il  soit  sui  jnris  :  car  s'il  est  alieni  juris 
il  ne  peut  comme,  nous  l'avons  vu,  avoir  en  propre  de  droits  de 
puissance  sur  d'autres  personnes. 

Cependant  remarquons  bien  que  le  père  alieni  juris  acquiert 
aussi  la  puissance  paternelle  dans  un  certain  sens  :  il  l'acquiert 
pour  son  paier  familias  ;  les  enfants  sont  donc  en  puissance  de 
leur  aïeul,  in  potestate  avi,  S  9-  I.  1.12.  et  à  la  mort  de  cet  aïeul, 
le  père,  s'il  n'est  pas  entretemps  sorti  de  la  famille  par  une 
capitis  deminutiOy  commencera  à  avoir  pour  lui-même  cette 
puissance  ;  il  en  avait  donc  en  quelque  sorte  acquis  le  germe, 
le  principe,  lors  de  la  procréation  de  l'enfant. 

Remarquons  que  c'est  au  moment  même  de  la  procréation 
que  le  père  doit  être  sui  juris  pour  que  la  puissance  sur  l'enfant 
lui  appartienne  en  propre  ;  il  ne  suffirait  pas  qu'il  le  fût  au 
moment  de  la  naissance.  Si  lors  de  la  procréation  le  père  était 
alieni  juris^  son  pater  familias  aurait  un  droit  acquis  à  la  puis- 
sance paternelle  sur  l'enfant,  §  g.  I.  I.  12- 

4°  Il  faut  en  quatrième  lieu  un  mariage  légitime  aux  yeux 
de  la  loi  romaine  ;  dans  l'ancien  droit  il  fallait  un  mariage 
civil  romain,  un  legitimuvi  matrimonium,  par  opposition  au 
mariage  juris  gentium  ;  mais  plus  tard,  après  la  fusion  du  droit 
civil  et  du  droit  des  gens,  il  fallut  tout  simplement  un  mariage 
valable,  par  opposition  aux  unions  illégitimes. 

Dans  l'ancien  droit  le  délaut  de  mariage  légitime  romain 
pouvait  se  corriger  lorsque  des  Latins  ou  des  pérégrins  obte- 
naient le  droit  de  cité  par  une  causœ  probatio  :  anniculi  ou  erroris 
causer  probatio^  voy.  Gaius.  i.  29  et  67  ;  alors  les  enfants  qu'ils 
avaient  procréés  en  mariage  juris  gentium  devenaient  citoyens 
et  tombaient  dès  lors  aussi  dans  la  patria  potestas  romaine  de 
leur  père.  En  général  depuis  Adrien,  quand  un  Latin  ou  un 
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pérégrîn  acquiert  le  droit  de  cité  pour  lui  et  pour  ses  enfants, 
le  prince  peut  lui  accorder  2mss\  patria  potestas  sur  ses  enfants. 
5°  Il  faut  enfin  que  la  procréation  de  Tenfant  ait  eu  lieu  pen- 
dant le  mariage  ;  en  effet,  c'est  alors  seulement  qu'on  peut 
savoir  avec  certitude  qui  est  le  père  de  l'enfant,  grâce  à  la 
règle  :  pater  est  quem  nuptiœ  demonstrant.  Or  nous  avons  vu  en 
parlant  de  la  cognatio  et  de  la  manière  dont  elle  peut  se  prou- 
ver comment  se  résout  la  question  de  savoir  si  la  conception 
de  l'enfant  a  eu  lieu  pendant  le  mariage. 

§  2.  De  la  légitimation. 

La  légitimation  n'était  pas  connue  de  l'ancien  droit  romain, 
ni  même  des  jurisconsultes  classiques.  Elle  fut  imaginée  par 
les  empereurs  chrétiens  pour  encourager  la  transformation  du 
concubinatus  en  mariage  légitime. 

Constantin  offrit  la  légitimation  des  liberi  naturales^  et  par 
conséquent  la  patria  potestas  sur  ces  enfants,  en  récompense 
aux  parents  naturels  qui  transformeraient  leur  union  en 
mariage  :  la  légitimation  se  faisait  donc  per  subsequens  matrimo- 
nium  ;  l'enfant  est  dès  lors  complètement  assimilé  à  un  enfant 
légitime.  Il  est  bien  entendu  que  cela  ne  peut  s'appliquer 
qu'aux  naturales  liberi  sensu  stricto,  c'est-à-dire  aux  enfants  issus 
de  concubinatus  dans  le  sens  spécial  que  le  droit  romain 
attache  à  ce  mot  ;  il  ne  peut  donc  être  question  ici  des  enfants 
qu'on  appelait  spîirii  ou  vulgo  quœsiti. 

Cette  mesure  de  Constantin  n'était  cependant  pas  une  règle 
de  droit  valable  pour  l'avenir  ;  c'était  une  mesure  purement  tran- 
sitoire et  applicable  seulement  aux  naturales  liberi  existant  à 
cette  époque.  Mais  des  mesures  analogues  furent  prises  diverses 
fois  par  les  successeurs  de  Constantin,  et  sous  Justinien  cette 
légitimation  s'est  transformée  en  une  règle  de  droit  constante, 
§  i3. 1.  I.  10.,  dans  lequel  il  faut  lire  :  quod  et  alii  ex  ejdem  matri- 
7nonio  sifuerint  procreati,  et  non  pas  quod  et  aliis  liber is  qui  ex 
eodem  matrimonio  postea  Juerint  procréait  nostra  constitutio  prœ- 
buit.  Ce  mode  de  légitimation  a  été  adopté  également  par  le 
code  civil  français  :  art.  33i. 

Il  fallait  pour  cette  légitimation  : 

I.  Que  le  père  et  la  mère  contractassent  mariage  valable,  et 
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pour  bien  marquer  le  changement  en  question,  Ton  exigeait  un 
acte  écrit  ;  do  ta  lia  instrumenta. 

2.  Qu'au  moment  de  la  procréation  de  l'enfant  le  mariage 
entre  les  parents  n'eût  pas  été  impossible,  soit  à  cause  de 
parenté,  soit  à  cause  d'un  autre  mariage  existant  alors  et  dans 
lequel  le  père  ou  la  mère  se  trouvait  engagé  ;  en  d'autres 
termes,  que  les  enfants  qu'il  s'agit  de  légitimer  ne  soient  ni 
adultérins,  ni  incestueux. 

Un  deuxième  mode  de  légitimation  fut  imaginé  par  Théo- 
dose II  et  confirmé  par  Justinien  :  la  curiœ  datio,  ou  atriœ 
oblatio,  §  i3.  I.  i.  lo.  Nov.  38  et  89  c.  2.  A  cette  époque  de 
misère  et  d'appauvrissement  général  personne  ne  voulait  plus 
accepter  de  fonctions  municipales,  à  cause  des  charges  écra- 
santes qui  s'y  attachaient,  notamment  à  cause  de  la  responsa- 
bihté  personnelle  pour  la  rentrée  des  impôts.  Les  empereurs 
essayèrent  de  réagir  contre  cet  état  de  choses  et  d'encourager 
l'acceptation  de  fonctions  municipales.  A  cette  fin,  Théodose  II 
déclara  que  le  fils  naturel  qui  deviendrait  decurio  serait  légi- 
timé, et  de  même  la  fille  naturelle  que  son  père  marierait  à  un 
decurio. 

Cette  légitimation  cependant  ne  produit  d'effets  qu'entre 
l'enfant  et  son  père  et  non  pas  à  l'égard  des  autres  personnes 
de  la  famille  du  père.  L.  9.  C.  5.  27. 

Enfin  Justinien  établit  un  troisième  mode  de  légitimation  : 
la  légitimation  par  rescrit  du  prince,  mais  seulement  pour  le 
cas  où  le  mariage  entre  les  parents  n'est  plus  possible  et  qu'ils 
n'ont  pas  laissé  de  descendant  légitime  :  Nov.  74.  c.  2.  et 
Nov.  89.  c.  g  et  10. 

Le  père  pouvait  même  ne  demander  cette  faveur  au  prince 
que  par  son  testament,  auquel  cas  la  légitimation  ne  produira 
naturellement  d'effets  qu'à  la  mort  du  père  ;  toutefois  ici  la  légi- 
timation ne  produira  certes  pas  la  puissance  paternelle  :  celle- 
ci  ne  se  conçoit  plus,  puisque  le  père  est  mort  ;  elle  attribuera 
au  fils  les  autres  droits  accordés  par  la  loi  aux  enfants  légitimes, 
notamment  les  droits  de  succession  ;  on  a  appelé  cela  une 
légitimation  par  testament,  mais  l'expression  n'est  pas  correcte, 
car  il  faut  toujours  un  rescrit  du  prince,  et  ce  n'est  donc  pas  le 
testament  qui  confère  à  l'enfant  la  qualité  d'enfant  légitime. 
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^  Les  effets  de  la  légitimation  se  résument  dans  cette  idée  que 
l'enfant  est  en  tout  point  assimilé  à  un  enfant  légitime  ;  il 
devient  donc  alienijuris  et  tous  les  biens  qui  lui  appartenaient 
auparavant  deviennent  pécule  adventice  ou  castrens  suivant 
la  manière  dont  il  les  avait  acquis. 

Deux  observations  importantes  sont  à  faire  encore  sur  la 
légitimation  :  d'abord,  il  va  sans  dire  qu'elle  suppose  la  pater- 
nité naturelle  constatée.  Nous  avons  vu,  en  parlant  de  la 
preuve  de  la  cognatio,  qu'il  ne  peut  y  avoir  à  cet  égard  de  cer- 
titude légale  proprement  dite.  Il  est  à  remarquer  que  la  pater- 
nité sera  ordinairement  incontestée  en  présence  du  fait  même 
du  conctibinatus  ;  cependant  s'il  surgissait  une  contestation  ce 
serait  au  juge  à  apprécier  les  circonstances  et  à  statuer.  En 
droit  français  il  existe  un  acte  juridique  spécial  à  cette  fin  : 
l'acte  de  reconnaissance  des  enfants  naturels  :  art.  334  ^^  s. 
C.  C.  ;  et  l'art  33i  qui  consacre  la  légitimation  par  mariage  sub- 
séquent a  soin  de  dire  qu'elle  s'appliquera  aux  enfants  reconnus 
avant  le  mariage  ou  au  moment  du  mariage. 
V  En  droit  romain  la  légitimation  ne  peut  pas  avoir  lieu  contre 
le  gré  de  l'enfant.  L.  ii.  D.  i.  6  :  inviti  filii  naturales  non  redi- 
guntur  in  patriani  potestatem.  Cela  s'explique  par  les  effets  si 
graves  qui  résultent  pour  l'enfant  de  ce  qu'il  devient  alienijuris; 
il  n'en  est  pas  ainsi  en  droit  français  :  art.  344  et  suiv.  C.C. 

§  3.  De  l'adoption. 

D.  1.7. 1. 1.  II. 

Dans  les  deux  cas  précédents  l'acquisition  de  la  puissance 
paternelle  se  rattache  au  fait  naturel  de  la  procréation,  mais 
elle  peut  aussi  se  produire  d'une  manière  purement  artificielle, 
par  un  acte  juridique,  par  une  adoption  dans  le  sens  large  du 
mot. 

L'adoption  produit  une  relation  analogue  à  celle  qui  résulte 
de  la  paternité  naturelle  ;  de  là  l'axiome  :  adoptio  imitahir 
naturam. 

Les  Romains  distinguent  deux  espèces  d'adoption  : 

L'adoption  d'une  personne  alienijuris  :  adoptio  sensu  stricto. 
et  l'adoption  d'une  personne  suijuris  :  arrogatio. 
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(Certaines  règles  sont  communes  à  toutes  deux  ;  d'autres  sont 
propres  à  chacune  d'elles. 

A .  Règles  communes  aux  deux  espèces  d'adoption  : 

1°  L'adoptant  et  Tadopté  doivent  tous  deux  avoir  la  qualité 
de  citoyens  romains,  car  le  lien  qu'il  s'agit  d'établir  entre  eux 
est  un  jus  proprium  civium  romanorum. 

2P  L'adoptant  doit  être  un  homme,  car  les  femmes  ne  peuvent 
avoir  de  droit  -de  puissance  ;  on  admettait  qu'il  pût  être  spado^ 
mais  non  castratus. 

Des  constitutions  impériales  permirent,  il  est  vrai,  à  des 
femmes  d'adopter  ad  solatium  liberorum  amissorum,  §  lo.  L  i. 
II  ;  mais  il  ne  s'agit  pas  là  d'adoption  dans  le  sens  propre  du 
mot,  c'est-à-dire  d'un  acte  produisant  la  puissance  paternelle  : 
celle-ci,  en  effet,  ne  saurait  se  concevoir  ici  ;  il  s'agit  là  seulement 
d'établir  artificiellement  entre  une  femme  et  une  autre  personne 
le  genre  de  relation  juridique  qui  existe  entre  une  mère  et  son 
enfant,  relation  que  nous  aurons  l'occasion  de  préciser  au 
titre  du  mariage. 

3°  L'adoptant  doit  avoir  une  plena  puber tas,  c'est-à-dire  i8  ans 
de  plus  que  l'adopté,  conformément  à  Taxiome  ;  adoptio  imitatur 
naturam,  L.  40.  §  i.  D.  h.  t.  Cependant  du  temps  de  Gai  us  cette 
règle  n'était  pas  admise  sans  contestation,  Gaius  i.  106  :  quœstio 
est,  dit-il,  an  minor  natu  majorem  natu  adoptare  possit.  Le  C.C. 
fr.  exige  une  différence  d'âge  de  quinze  années,  art.  343. 

40  On  ne  peut  adopter  celui  qu'on  avait  déjà  adopté  une  fois, 
puis  affranchi  de  la  puissance  paternelle,  L.  37   D.  A.  t. 

5«  On  ne  peut  adopter  à  terme  ou  sous  condition  :  nec  enim 
moribus  nostris  convenu  filium  temporalem  habere,  dit  la  L.  34. 
D.  h.  t. 

(P  Justinien  défend  au  père  d'adopter  son  enfant  naturel  ;  en 
effet,  une  fois  la  légitimation  admise  par  la  loi,  c'est  à  elle  qu'il 
faut  avoir  recours  pour  acquérir  puissance  paternelle  sur  son 
enfant  naturel  :  nov.  89.  c.  7. 

7<>  Les  personnes  intéressées  doivent  agir  elles-mêmes  et  n^ 
peuvent  se  faire  représenter  L.  25.  §  i.  D.  A.  t. 

8°  Enfin  dans  l'une  et  dans  l'autre  adoption,  il  arrive  que 
l'autorité  intervienne  pour  permettre  l'adoption;  c'est  ce  qui  a 
lieu   quand    l'adoptant  est  encore  en   âge  de  procréer   des 
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enfants,  ou  bien  lorsqu'il  a  déjà  des  enfants,  adoptifs  ou  autres. 
Il  y  a  alors  lieu  à  une  causœ  cogfdtio, 

B.  De  Vadoptio  proprement  dite  :  une  personne  in  potestate 
patris  est  donnée  en  adoption  par  son  père  à  une  autre  per- 
sonne; il  y  a  donc  datio  in  adoptionem. 

Précisons  d'abord  les  formes  requises  pour  cet  acte  : 

Dans  l'ancien  droit  il  faut  d'abord  dissoudre  le  lien  de  puis- 
«sance  paternelle,  or  la  loi  des  XII  Tables,  offre,  comme  nous  le 
savons  déjà,  un  moyen  d'y  arriver;  en  effet, il  suffit  pour  cela  de 
vendre  le  fils  trois  fois  à  l'adoptant  ;  après  les  deux  premières 
ventes  l'acheteur,  ayant  ainsi  l'enfant  in  mancipio,  l'émancipé  ; 
l'enfant  retombe  aussitôt  dans  [^potestas  de  son  père  ;  mais  après 
la  troisième  vente,  l'acheteur  le  revend  au  père  qui  dès  lors  a 
son  fils  in  mancipio  et  non  plus  in  patria  potestate,  puisque  la 
potestas  est  dissoute  par  la  triple  vente.  Après  cela,  Tadoptant 
intente  au  père  un  procès  fictif  dans  lequel  il  se  prétend  le  père 
de  l'enfant  ;  le  père  ne  contredit  pas  ;  le  juge  donne  donc  gain 
de  cause  à  l'adoptant,  c'est-à-dire  le  proclame  père  de  l'enfant. 
Ce  procès  fictif  constitue  une  injure  cessio  ;  et  cette  manière 
d'adopter  est  dite  adoptio  in  jure,  on  jure  magistratus. 

Pour  d'autres  enfants  qu'un  fils  sensu  stricto  cette  procédure 
se  simplifie,  grâce  à  la  manière  restrictive  dont  les  juriscon- 
sultes interprétèrent  le  mot  ^lius  employé  par  la  loi  des  XII 
Tables  :  une  seule  vente  suffisait  pour  dissoudre  le  lien  de  puis- 
sance paternelle  à  leur  égard. 

Cette  procédure  pouvait  aussi  subir  une  modification  :  une 
fois  le  Hen  de  puissance  dissouA  par  une  ou  par  trois  ventes, 
l'adoptant  pouvait  immédiatement  se  prétendre  père  de  l'en- 
fant, au  lieu  de  le  revendre  d'abord  au  père. 

Voy.  sur  tout  cela  Gaius.  i.  134.  texte  dans  lequel  il  faut  lire 
non  remancipatur  au  lieu  de  jure  r émancipa tur. 

Justinien  établit  pour  cette  adoption  une  procédure  fort 
simple  consistant  en  une  déclaration  concordante  faite  par  les 
deux  pères  devant  le  juge  L.  11.  C.  8.  48. 
>  Quant  au  consentement  de  l'enfant,  il  ne  jouait  en  principe 
aucun  rôle  dans  cette  procédure  ;  aussi  pouvait-on  adopter  un 
infans.  Justinien  exige  toutefois  que  l'adopté  ne  proteste  pas, 
sans  exiger  cependant  de  consentement  formel,  et  de  cette 
manière  l'adoption  d'un  injans  reste  toujours  possible. 
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Des  auteurs  non  jurisconsultes  parlent  quelquefois  d'une 
adoption  par  testament.  Il  est  certain  qu'il  ne  peut  être 
question  là  d'une  adoption  dans  le  sens  propre  du  mot,  puisque 
le  testament  ne  produit  d'effets  qu'à  la  mort  de  son  auteur  et 
qu'il  ne  peut  plus  alors  être  question  de  puissance  paternelle 
à  acquérir  sur  d'autres  personnes  ;  le  corpus  juris,  en  effet,  n'en 
dit  absolument  rien.  Il  faut  entendre  par  cette  prétendue  adop- 
tion une  espèce  d'adoption  politique,  par  laquelle  un  prince  se 
désignait  un  successeur,  ou  bien  aussi  une  institution  d'héritier 
faite  sous  la  condition  de  porter  dorénavant  le  nom  du  testa- 
teur. 

Effets  de  la  datio  in  adoptionem. 

L'adopté  sort  de  la  puissance  sous  laquelle  il  se  trouvait  et 
par  conséquent  de  sa  famille  civile  ;  il  subit  donc  une  status 
mutatio  ou  capitis  deminutio  ;  il  sort  aussi  de  tous  ses  liens 
d'agnation  et  perd  tous  les  droits  qui  en  découlaient.  D'autre 
part,  il  entre  dans  la  famille  civile  de  Tadoptant,  devient  son 
agnat  et  l'agnat  de  ses  agnats. 

Quand  l'adopté  était  un  de  trois  enfants  mâles  l'adoptant 
devait  en  mourant  lui  laisser  au  moins  un  quart  de  ses  biens  : 
adoptio  ex  tribus  maribus  ex  Sct^  Sabiniano  ;  §  14.  I.  3.  i. 

On  pouvait  aussi  adopter  en  qualité  de  petit-fils  ;  mais  quand 
alors  on  voulait  attribuer  ce  petit-fils  d'une  manière  spéciale  à 
tel  de  ses  fils,  il  fallait  le  consentement  de  ce  dernier. 

Justinien  a  apporté  aux  effets  de  l'adoption  une  modification 
très  grave  :  L,  10.  C.  8.  48.  —  §  14.  I.  3.  i.  —  §  2.  I.  i.  11. 

L'adoption  avec  les  effets  si  radicaux  que  nous  venons 
d'exposer  présente  un  danger  :  l'enfant,  qui  perd  tout  droit 
dans  sa  famille  naturelle,  peut  aisément  perdre  aussi  tout  droit 
dans  sa  famille  adoptive  :  il  suffit  pour  cela  que  son  père  adop- 
tif  l'émancipé,  ou  le  déshérite,  ou  bien  encore  dissipe  ses  biens. 
Or  ces  dangers  sont  plus  à  craindre  de  la  part  d'un  père  pure- 
ment adoptif  que  de  la  part  de  celui  auquel  l'enfant  se  rattache 
par  des  liens  naturels. 

Mù  par  ces  considérations  l'empereur  dispose  que  doréna- 
vant l'adoption  ne  fera  plus  perdre  aucuns  droits  à  l'enfant 
dans  sa  famille  naturelle  :  il  reste  donc  in  potcstate  de  son  père 
naturel,  il  reste  son  agnat,  et  l'agnat  du  reste  de  la  famille.  Il 
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acquiert  seulement  en  plus  des  droits  éventuels  de  succession 
à  l'égard  de  Tadoptant  si  celui-ci  meurt  sans  avoir  fait  de  testa- 
ment aux  dépens  de  Tadopté  et  sans  Tavoir  émancipé. 
Cependant  cette  innovation  ne  s'appliquera  pas  : 

1.  Quand  le  père  donne  son  enfant  en  adoption  à  un  ascen- 
dant paternel  ou  maternel  :  un  double  lien  rattache  ici  Tenfant 
au  père  adoptif  ;  dès  lors  il  n'est  guère  à  craindre  que  ses  inté- 
rêts soient  oubliés. 

2.  Quand  Tenfant  est  donné  en  adoption  par  un  aïeul  dont  il 
n'est  pas  héritier  présomptif,  par  la  raison  que  le  père  se  trouve 
encore  dans  la  famille  entre  Tenfant  et  l'aïeul  :  la  datio  in  adop- 
tionem  par  Taïeul  ne  fait  donc  pas  ici  perdre  à  Tenfant  de  droits 
de  succession  éventuels. 

3.  Quand  Tenfant  est  donné  en  adoption  par  un  père  simple- 
ment adoptif. 

Dans  ces  trois  cas  Tadoption  produisait  donc  toujours  encore 
ses  anciens  effets  si  complets,  si  absolus  ;  et  dès  lors  on  fut 
amené  à  distinguer  dans  le  droit  de  Justinien  une  adoptio  plena 
et  une  adoptio  minus  plena;  cette  dernière  n'est  plus,  d'après  ce 
que  nous  venons  de  voir,  un  moyen  d'acquérir  la  puissance 
paternelle. 

C.  De  Varrogatio  en  particulier  :  c'est  l'acte  par  lequel  une 
personne  sui  juris  se  soumet  à  la  puissance  paternelle  d'une 
autre  personne,  en  d'autres  termes,  se  fait  adopter  par  cette 
autre  personne. 

Les  formes  de  cet  acte  ont  aussi  changé  dans  le  cours  des 
siècles. 

Dans  l'ancien  droit  elle  se  faisait  par  un  acte  solennel  devant 
les  comices  par  curies  :  apud  popultim;  cette  intervention  du 
peuple  tout  entier  s'explique  par  la  gravité  exceptionnelle  de 
cet  acte  qui  va  rendre  alieni  juris  un  citoyen  .s«/ ^«m  ;  aussi 
cet  acte  était-il  précédé  d'une  catisœ  cognitio  à  laquelle  devaient 
procéder  les  pontifes.  Il  est  à  remarquer  que  cette  forme  ren- 
dait impossible  Varrogatio  d'une  femme,  car  les  femmes  ne 
pouvaient  comparaître  devant  les  comices  :  Cnm  feminis  nulk 
comitiorum  communio  est,  dit  Gellius  dans  les  noctes  atticœ  5.  IQ. 

Sous  l'Empire  Varrogatio  put  se  faire  par  un  simple  rescrit 
du  prince,  après  causœ  cognitio  ;  et  dès  lors  Varrogatio  d'une 
femme  devient  naturellement  possible. 
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Uarrogatio  exige  les  conditions  suivantes  ' 

i*>  L'observation  des  règles  de  forme  que  nous  venons  d^indî- 
quer  ;  Tacte  est  donc  de  ceux  que  Ton  appelle  solennels. 

2^  Une  causœ  cognitio  sur  l'opportunité  de  Tacte  :  il  faut  un 
motif  avouable,  honnête  et  non  pas  une  Uirpis  causa,  L.  17  pr. 
D.  I.  7.  Ainsi  Varrogatio  d'un  riche  par  un  pauvre  dans  un  but 
intéressé  ne  serait  pas  admissible. 

Il  faut  tout  spécialement  un  motif  plausible  quand  Varrogator 
n'a  pas  encore  60  ans,  ou  quand  un  ex-tuteur  veut  adroger  son 
ancien  pupille  encore  mineur,  de  même  encore  quand  on  veut 
adroger  plusieurs  personnes. 

3°  Le  consentement  des  deux  personnes.  Cette  condition 
excluait  Varrogatio  d'un  impubère  :  en  effet,  l'impubère  ne  peut 
pas  consentir  par  lui-même  et  l'on  n'admettait  pas  que  pour  un 
acte  aussi  grave,  le  tuteur  pût  suppléer  à  l'incapacité  de  son 
pupille,  Gaius,  I.  102.  l'LPiEN,  8.  5. 

Un  rescrit  d'Antonin  le  Pieux  rendit  cependant  possible 
Varrogatio  d'un  impubère,  et  cela  moyennant  les  conditions 
suivantes  : 

a)  Le  consentement  du  tuteur  et  des  plus  proches  parents  ; 

b)  Un  motif  particulièrement  plausible  à  constater  par  la 
causœ  cognitio  L.  17.  D.  ht. 

c)  Que  Varrogator  fournisse  caution  de  restituer  à  la  famille 
la  fortune  de  Varrogatus  si  celui-ci  venait  à  mourir  avant  sa 
puberté.  §  3.  L  A.  t.  (i.  11)  et  L.  18.  19.  20.  D.  h,  t. 

d)  \Jarrogatus  devenu  pubère  peut  entreprendre  de  prouver 
que  Varrogatio  lui  a  été  préjudiciable  et  exiger  son  émancipa- 
tion :  le  juge  aura  à  statuer. 

e)  Enfin  le  droit  d'émanciper  est  ici  soumis  à  des  restrictions 
spéciales  : 

Si  Varrogator  émancipe  Varrogatus  ipom  des  motifs  plausibles, 
il  doit  néanmoins  lui  restituer  tout  ce  qu'il  a  acquis  par  lui  ;  et 
s'il  l'émancipé  sans  motifs  plausibles  ou  en  général  s'il  le  dés- 
hérite, il  doit  de  plus  lui  laisser  le  quart  de  ses  propres  biens  : 
quarta  Antonina^  ou  qiiarta  Divi  PU. 

Effets  de  Varrogatio. 

Uarrogatus^  sui  juris  jusque  là,  se  trouve  dorénavant  dans 
\z  patria  potestas  de  Varrogator;  il  subit  donc  une  status  mutatio 
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c'est-à-dire  une  capitis  dentinutio;  par  là  il  sort  de  tous  ses 
liens  d'agnation  et  entre  dans  la  famille  civile  de  Varrogator, 
Celui-ci  acquiert  nécessairement  tout  ce  que  Varrogatus  avait 
en  propre,  c'est-à-dire,  sa  fortune  et  les  droits  de  puissance 
qu'il  avait  sur  d'autres  personnes  ;  cependant  depuis  Justinien 
les  biens  de  l'adrogé  deviennent  simplement  pécule  adventice, 
et  continuent  donc  de  lui  appartenir. 

Nous  avons  dit  déjà  que  dans  l'ancien  droit  l'adrogé  se 
trouvait  aussi  affranchi  de  ses  dettes,  mais  que  le  préteur 
trouva  cela  peu  équitable  et  accorda  aux  créanciers  \in 
integrum  restitutio,  c'est-à-dire  leur  rendit  leurs  actions  qu'ils 
auront  dès  lors  à  diriger  contre  Varrogator;  sous  l'Empire  cette 
intervention  du  préteur  devint  inutile  parce  que  la  loi  elle-même 
modifia  sa  manière  de  voir  et  ne  considéra  plus  les  obligations 
du  capite  minuhis  comme  éteintes.  Voy.  Gaius,  IV.  84.  aux  mots 
de  eo  vero. 

SECTION  III. 

Extinction  de  la  puissance  paternelle. 

I.  I.  12.  —  D.  I.  7. 

La  puissance  paternelle  s'éteint  : 

1°  Par  la  mort  du  pater  Jamilias  ou  de  l'enfant. 

Cependant  dans  le  premier  cas  l'enfant  ne  devient  pas  néces- 
sairement suijuris  :  en  effet,  si  le  pater  Jamilias  qui  meurt  était 
l'aïeul  de  l'enfant  et  que  le  père  de  l'enfant  se  trouvait  encore 
dans  la  famille  civile  de  laïeul,  c'est-à-dire,  s'il  n'était  ni  mort, 
ni  capite  minutus,  l'enfant  se  trouvera  dorénavant  sous  la  puis- 
sance de  son  père.  Gaius,  i.  127.  Ulpien,  10.  2. 

Il  est  à  remarquer  que,  quand  l'enfant  devient  5/// y«m  par  la 
mort  de  son  père,  quoique  son  status  familiœ  se  modifie  grave- 
ment, il  n'est  cependant  pas  considéi*é  comme  subissant  une 
capitis  deminutio.  Celle-ci  n'a  lieu  , comme  nous  l'avons  d'ailleurs 
déjà  dit,  que  lorsqu'il  devient  sui  juris  par  l'effet  d'un  acte 
juridique,  c'est-à-dire  par  émancipation. 

2°  Par  la  cap.  dem.  maxima  ou  média  du  père  ;  car  la  pairia 
potestasne  peut  appartenir  qu'à  un  citoyen  romain,  Gaius,  1. 128, 
Ulpien,  10.  3, 
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Cependant  si  la  cap,  dem.  résulte  de  captivité  à  l'étranger,  il 
faut  tenir  compte  du  jus  postliminii  :  le  captif  qui  revient 
recouvre  la  plénitude  de  tous  ses  droits,  donc  aussi  la  patria 
potestas  qu'il  avait  autrefois  sur  ses  enfants.  Gaius,  i.  129. 
Ulpien,  10.  4. 

Le  père  qui  subit  une  cap,  dem.  minima  perd  seulement  la 
potestas  dans  ce  sens  qu'il  ne  Ta  plus  en  propre  :  elle  est 
exercée  dorénavant  par  celui  dans  la  puissance  duquel  il  est 
allé  se  placer. 

3°  Certaines  dignités  acquises  par  Tenfant  raffranchissaient 
de  la  puissance  paternelle  :  Gaius,  i.  i3o.  Ulpien,  10.  5.  ;  par 
exemple,  la  dignité  de  ftamen  dialis,  de  virgo  vestaliSy  et  sous 
Justinien  le  patriciat,  la  dignité  épiscopale  et  certaines  fonctions 
publiques. 

4°  La  perte  de  la  potestas  est  quelquefois  une  peine  infligée 
au  père  ;  par  exemple,  au  père  qui  prostitue  sa  fille,  L.  6.  C. 
II.  40.  ou  qui  expose  son  enfant.  L.  2.  C.  8.  52. 

5°  Enfin  toute  capitis  deminutio  du  fils  éteint  la  puissance 
paternelle  ;  mais  quant  à  la  manière  dont  cet  efiet  se  produit, 
différents  cas  sont  à  distinguer  ici  : 

a)  La  cap.  dem,  maxima  ou  média  a  évidemment  cet  effet;  car 
Ib.  potestas  est  une  relation  juridique  qui  ne  peut  exister  qu'entre 
citoyens  romains  ;  mais  il  faut  ici,  comme  pour  le  père,  tenir 
compte  du  jus  postiliminii  :  le  fils  qui  revient  de  captivité  re- 
tombe de  plein  droit  dans  la  puissance  de  son  père  :  Gaius.  i. 
128,  aux  mots  pari  ratione, 

b)  La  cap.  dem,  mimma  a  ce  même  effet  quand  Tenfant  passe 
dans  la  puissance  d'un  Siutre  pater  familias,  donc  quand  il  y  a 
datio  in  adoptionem^  in  manum  conventio  ou  quand  le  père  use 
du  droit  de  vente,  c'est-à-dire,  place  l'enfant  dans  le  mancipium 
d'autrui  ;  mais  dans  ce  dernier  cas  s'il  s'agit  d'un  fils  sensu 
stricto^  il  faut,  comme  nous  l'avons  vu,  pour  que  la  puissance 
paternelle  soit  réellement  éteinte  qu'il  y  ait  eu  trois  ventes  ; 
après  les  deux  premières  la  puissance  est  seulement  suspendue 
tant  que  lenfant  est  in  mancipio  d'autrui,  et  s'il  vient  à  être 
affranchi  de  ce  mancipium^  il  retombe  aussitôt  dans  la  puissance 
de  son  père.  Gaius,  i.  i32.  Ulpien,  10.  i. 

Quant  à  la  datio  in  adoption em^  n'oublions  pas  que  depuis 
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Justinîen  il  faut  qu^elle  soit  plena  pour  qu'elle  fasse  sortir 
Tenfant  de  la  puissance  paternelle. 

c)  Enfin  la  capitis  derninutio  minima  de  l'enfant  peut  résulter 
d'un  acte  qui  a  pour  effet  de  dissoudre  le  lien  de  puissance 
sans  faire  passer  lenfant  sous  une  autre  puissance,  c'est-à-dire 
de  le  rendre  suijuris.  Cet  acte  s'appelle  émancipation. 

L'émancipation  était  dans  l'ancien  droit  soumise  à  des 
règles  de  forme  qui  rappellent  celles  de  la  datio  in  adoptionem. 
Le  père  devait  d'abord  transformer  sa  potestas  patria  en  un 
mancipium  ;  à  cette  fin  il  vendait  son  enfant,  c'est-à-dire,  le 
mancipait  à  une  autre  personne  sous  condition  que  celle-ci  le 
lui  remanciperait  :  alors,  ayant  ainsi  son  enfant  non  plus  in 
potestate  mais  in  mancipio,  le  père  l'affranchissait  de  ce  mattci- 
pium,  c'est-à-dire  l'émancipait,  ce  qui  se  faisait  dans  les  mêmes 
formes  que  l'affranchissement  des  esclaves,  donc  vindicta,  censti 
ou  testamento  ;  seulement  pour  un  fils  sensu  stricto  il  fallait 
répéter  trois  fois  la  vente  sous  condition,  sans  cela  la  patria 
potestas  n'était  pas  réellement  éteinte  et  elle  revivait  dès  que 
l'enfant  sortait  du  mancipium  delatierce  personne.  Voyez  Gaius, 
I.  i32.  Ulpien,  io.  I. 

Cettj  procédure  était  susceptible  d'une  variante  : 

Le  père  pouvait,  au  Heu  d'imposer  la  condition  de  lui  revendre 
l'enfant  afin  de  l'émanciper  ensuite,  charger  le  tiers  acheteur 
d'émanciper  lui-même  l'enfant.  Cette  variante  avait  de  l'impor- 
tance quand  l'émancipé  était  impubère,  car  c'était,  comme  nous 
verrons  au  titre  de  la  tutelle,  l'auteur  de  l'émancipation  qui 
devenait  tuteur  légitime  de  l'impubère.  Le  père  recourait  donc 
à  cette  autre  manière  de  procéder  lorsqu'il  ne  voulait  pas  se 
réserver  à  lui-même  la  tutelle  légitime  de  son  enfant  impubère. 

L'enfant  par  suite  de  cette  procédure  subissait  une  capitis 
demimitiOy  car  il  perdait  son  status  familiœ.  Cette  idée  de  capitis 
derninutio,  dans  un  cas  où  il  y  a  cependant  très  évidemment 
amélioration  de  situation  juridique  et  augmentation  de  capa- 
cité, s'explique  sans  doute  par  l'espèce  de  servitude  momen- 
tanée dans  laquelle  l'enfant  se  trouve  pendant  qu'il  est  in 
mancipio  :  il  est  alors,  en  effet,  servi  loco. 

Peu  avant  Justinien,  l'empereur  Anastase  établit  un  mode 
d'émancipation  très  simple,  l'émancipation  parrescritdu  prince, 
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L.  5.  C.  8.  49.  et  il  disposa  en  même  temps  que  le  père  pourra, 
en  émancipant  de  cette  manière,  réserver  à  son  enfant  tous  ses 
jura  agnationis,  c'est-à-dire,  écarter  toute  idée  de  capitis  demir 
nutio. 

Enfin  Justinien  dispose  que  le  père  pourra  aussi  tout  simple- 
ment se  rendre  avec  Tenfant  devant  le  juge  et  y  déclarer  son 
intention  de  l'émanciper  :  L.  6.  C.  eod.  ;  et  en  même  temps  il 
dispose  que  l'émancipation  n'affectera  plus  dorénavant  les  jura 
agncttionis. 

Remarquons  que  si  le  père  a  sous  sa  puissance  des  fils  et  des 
petits-enfants,  il  peut  émanciper  son  fils  et  non  les  enfants  de  ce 
fils,  ou  vice  versa,  ou  aussi  les  émanciper  tous  ensemble  §  7. 
I.  I.  12. 

L'émancipation  dont  nous  venons  de  préciser  les  formes  était 
soumise  aux  conditions  suivantes  : 

1°  Elle  est  un  acte  solennel  et  exige  par  conséquent  l'obser- 
vation des  formes  indiquées. 

2°  Il  faut  naturellement  le  consentement  du  père,  §  10.  I.  i.  12. 
Cependant  par  exception  le  père  peut  être  forcé  d'émanciper 
son  enfant  savoir  : 

a)  Quand  il  a  accepté  un  legs  fait  sous  cette  condition  L.  92. 
D.  35,  I.  ;  il  y  avait  eu  d'abord  controverse  sur  le  point  de 
savoir  si  la  volonté  du  père  pouvait  être  ainsi  contrainte. 

bj  Trajan  obligea  un  père  qui  avait  maltraité  son  fils  à 
l'émanciper,  et  cette  intervention  possible  de  l'autorité  en  pareil 
cas  devint  règle  plus  tard.  L.  5.  D.  37.  12. 

cj  L'impubère  adrogé  ex  constitiitione  Divi  Antonini  peut, 
comme  nous  l'avons  vu,  après  avoir  atteint  sa  puberté,  deman- 
der au  juge  d'ordonner  son  émancipation. 

3°  Il  faut  aussi  le  consentement  de  l'enfant  lui-même  ;  cette 
règle  est  admise  sans  contestation  depuis  Paul  :  voy.  Paul,  2, 
25. 5.  :  films  familias  emancipari  invitus  non  cogitur,  etnov.  89.  c.  i. 
A  Rome  le  père  ne  pouvait  pas  tout  simplement  et  de  sa  seule 
volonté  se  dépouiller  de  sa  puissance  comme  il  le  pouvait  chez 

les  Grecs  :  a7:oxTi;uçt^. 

Cependant  il  y  avait  exception  à  cette  règle  : 

aj  Quand  l'enfant  était  encore  infans,  L.  5.  inf.  C.  8.  49. 

bJ  Sans  doute  aussi  quand  il  s'agissait  d'un  enfant  adoptif  ; 
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du  moins  cela  semble  résulter  des  restrictions  apportées  au 
droit  d'émanciper  un  arrogatus  impubère  ;  ces  restrictions 
n'auraient  pas  de  sens  si  le  père  adoptif  n'avait  pas  en  général 
été  complètement  libre  d'émanciper.  La  législation  de  Justinien 
sur  Vadoptio  minus  plena  suppose  aussi  que  le  père  adoptif  était 
complètement  libre  d'émanciper,  puisqu'elle  est  inspirée  par 
la  crainte  de  le  voir  procéder  à  une  émancipation  contraire  à 
l'intérêt  de  l'adopté. 

Effets  de  l'émancipation. 

Le  fils  devient  stii  juris  ;  dans  Tancien  droit  il  subissait  une 
capitis  deminutio  et  perdait  tous  ses  droits  d'agnation  ;  mais 
nous  venons  de  voir  qu'il  n'en  est  plus  ainsi  sous  Justinien. 

Il  devient  propriétaire  de  son  pécule  profectice,  si  le  père 
ne  le  lui  enlève  pas  au  moment  de  l'émancipation. 

Quant  aux  autres  pécules,  le  père  n'a  plus  à  leur  égard  les 
droits  qu'il  exerçait  jusque  là. 

Constantin  lui  attribue  quasi  remunerationis  gratta  un  tiers 
des  bona  adventitia,  Justinien  lui  en  donne  toute  la  moitié,  mais 
en  usufruit  seulement.  L.  6.  S  3.  C.  6.  6i. 

En  cas  d'ingratitude  de  l'émancipé,  l'émancipation  pouvait 
être  révoquée  :  L.  un.  C.  8.  5o. 
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TITRE  IL 
De  la  manus. 

Gaius.  I.  108  &  116. 

La  manus  est  une  puissance y«n5  civilis  à  laquelle  les  femmes 
seules  peuvent  se  trouver  soumises. 

En  principe  cette  puissance  ne  pouvait  appartenir  qu-au 
mari.  C'était  un  accessoire  habituel,  mais  non  pas  nécessaire, 
du  mariage.  Vers  la  fin  de  la  République  les  femmes  commen- 
cèrent à  se  placer  aussi  quelquefois  dans  la  manus  d'autres 
personnes,  mais  cela  d'une  manière  toute  momentanée  et  pure- 
ment fictive,  uniquement  en  vue  de  produire  par  là  certains  effets 
juridiques. 

Dès  lors  il  y  eut  à  distinguer  deux  genres  de  manus  :  la  manus 
mariti  ou  matrimonii  causa,  qui  cependant  à  cette  époque  com- 
mence déjà  à  devenir  rare  en  pratique,  et  la  manus  extranei  ou 
fiduciœ  causa^  c'est-à-dire  sous  condition. 
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CHAPITRE  I. 

DE  LA  MANUS  MARITI. 

*!  C'est  une  puissance  ;«m  civilis,  analogue  à  la.  patria  potestas, 
puissance  que  le  mari,  citoyen  et  sui  juris,  peut  avoir  sur  sa 
femme. 

-i  Si  le  mari  n'est  pas  suijuris,  il  peut  sans  doute  aussi  acquérir 
la  mafmSy  mais  ce  sera  pour  son  pater  /ami lias  ;  et  à  la  mort  de 
ce  dernier  il  commencera  à  Tcxercer  lui-même. 

Par  l'effet  de  la  matins  la  femme  devient  comme  la  fille  de  son 
mari  :  elle  est  filiœ  loco,  disent  les  textes  ;  donc  elle  est  comme 
la  sœur  de  ses  propres  enfants  :  sororis  loco;  et  si  son  mari  est 
in  potestate,  elle  est  comme  la  petite-fille  du  père  de  son  mari  : 
neplis  loco. 

En  entrant  sous  cette  puissance  elle  subit  une  capitis  demi- 
ftutio,  elle  sort  donc  de  tous  ses  liens  d'agnation,  et  devient 
Tagnate  de  son  mari  et  des  agnats  de  ce  dernier. 

Cette  assimilation  à  un  enfant  sous  puissance  détermine  aussi 
en  général  sa  capacité  juridique.  Gaius,  III.  83,  86  et  go. 

Cependant  il  faut  ici  tenir  compte  de  la  nature  du  lien  matri- 
monial, dont  la  mamis  est  un  accessoire,  et  des  droits  et  devoirs 
spéciaux  que  ce  lien  produit  entre  les  époux.  De  là  résultent 
quelques  différences  entre  la  femme  in  manu  et  Tenfant  in 
potestate  : 

Ainsi  la  femme  ne  peut  être  vendue  par  le  mari,  c'est-à-dire, 
placée  dans  le  viaticipium  d'une  autre  personne,  sauf  cependant 
d'une  manière  purement  formelle,  momentanée  et  fictive,  ainsi 
que  nous  le  verrons. 

Le  mari  n'a  pas  non  plus  sur  elle  le  jus  vitœ  et  necis  ;  il  a 
seulement  un  droit  de  juridiction  qu'il  exerce  de  concert  avec 
la  famille,  et  qui  peut,  il  est  vrai,  aller  jusqu'à  la  peine  de  mort. 

Quant  aux  obligations  contractées  par  la  femme,  le  mari  en 
répond  intégralement  s'il  ne  préfère  abandonner  aux  créanciers 
tous  les  biens  qui  auraient  appartenu  à  la  femme  au  cas  où  elle 
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serait  restée  sut  juris.  L'on  suppose  donc  ici,  en  quelque  sorte 
que  la  femme  n'ait  pas  subi  de  capitis  dcminutio  :  rescissa  capitis 
deminutione,  comme  dit  Gaius,  III.  84,  et  IV.  80. 

Nous  ne  savons  ce  qui  en  était  des  obligations  résultant  de 
délits  commis  par  la  femme. 

Il  n'est  pas  fait  mention  non  plus  dans  les  sources,  d'un  pécule 
qui  aurait  pu  appartenir  à  la  femme.  Si  le  mari  lui  laisse  la 
jouissance  de  certains  biens,  il  n'y  a  là  qu'un  simple  fait  et  ces 
biens  ne  diflerent  pas  des  autres  biens  du  mari. 

La  manus  s'acquérait  de  trois  manières  : 

1'^  Par  le  fait  même  du  mariage,  quand  celui-ci  se  célébrait 
dans  la  forme  solennelle  de  la  confarreatio, 

2°  Après  le  mariage  par  Vusus^  c'est-à-dire,  par  une  cohabi- 
tation non  interrompue  d'une  année. 

30  Avant  ou  après  la  célébration  du  mariage  par  coemtiOy 
c'est-à-dire,  par  une  espèce  de  vente  que  la  femme  fait  d'elle- 
même  à  son  mari. 

La  manus  n'accompagnait  donc  pas  nécessairement  le  ma- 
riage ;  celui-ci  pouvait  être  sine  manu, 

La  manus  se  perdait  : 

1°  Par  la  mort  de  chacune  des  deux  personnes  en  question. 
Cependant  si  la  femme  est  in  manu  du  père  de  son  mari,  et  que 
ce  père  vienne  à  mourir,  elle  commencera  alors  à  se  trouver 
dans  la  manus  de  son  mari. 

2«  Par  la  capitis  dent,  max,  ou  média  de  chacune  des  deux 
personnes,  car  la  manus  est  aussi  une  puissance  qui  ne  peut 
exister  qu'entre  citoyens  romains;  il  y  aura  cependant  ici  aussi 
à  tenir  compte  des  effets  du  jus  postliminiij  comme  nous  l'avons 
vu  pour  la  patria  potestas, 

3"  Par  diffarreatio,  c'est-à-dire,  par  cette  cérémonie  qui  avait 
pour  effet  de  dissoudre  le  mariage  contracté  par  confarreatio, 

4"  Le  mari  pouvait  aussi  affranchir  la  femme  de  la  manus  par 
une  espèce  d'émancipation  :  Voy.  Gaius,  i.  i3y,  passage  qui  est 
du  reste  très  mal  conservé  et  difficile  à  lire.  Le  mari,  dans  ce 
but,  mancipait  la  femme  à  un  tiers  sous  condition  d'émanci- 
pation, et  en  cas  de  divorce,  la  femme  pouvait  même  con- 
traindre le  mari  à  procéder  à  cette  émancipation.  Voy.  §  l37 
cite,  in  fine  :  virum^  repudio  misso,  compeïlere  potest  atqtie  si  ei 
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nunquam  mipta  fuisset,  ]La  femme,  par  suite  de  cette  émanci- 
pation^ subissait  une  capitis  deminutio  et  devenait  suijuris. 

5»  La  cap.  dem.  nmiinia  du  mari  éteint  la  manus  de  ce  dernier, 
mais  seulement  dans  ce  sens  que  la  manus  se  trouve  transférée 
à  celui  dans  la  puissance  duquel  le  mari  s'est  placé  :  Gaius,  i.  148. 

-Vers  la  fin  de  la  République  la  manus  commence  à  devenir 
rare  en  pratique  :  on  s'abstient  de  la  confarreatio  et  de  la 
coemtio  ;  et  afin  d'empêcher  que  la  manus  ne  s'établisse  par  le 
seul  fait  de  la  cohabitation  d'une  année,  c'est-à-dire  par  YusuSy 
il  suffit  que  la  femme  passe  trois  nuits  hors  du  domicile  con- 
jugal ;  Vîisus  était  par  là  considéré  comme  interrompu.  Les 
mariages  commencent  donc  à  être  en  général  sine  manu. 

Du  temps  de  Gaius  il  n'est  plus  question  en  pratique  que 
de  la  manus  purement  fictive  dont  nous  parlerons  plus  loin  : 
manus  fiduciœ  causa  ;  Gaius.  L  171. 

^  Sans  doute  des  considérations  religieuses  font  que  l'on 
recourt  encore  quelquefois  à  la  confarreatio  :  certains  pontifes, 
en  effet,  ne  pouvaient  se  marier  que  de  cette  manière  ;  d'autres 
devaient  se  choisir  parmi  des  personnes  issues  d'un  mariage 
par  confarreatio.  Mais  comme  d'autre  part  on  ne  veut  plus  de 
manus,  Tibère,  afin  de  rendre  encore  possible  la  confarreatio^ 
dispose  que  dorénavant  elle  ne  produira  plus  la  manus  qu'à  un 
point  de  vue  purement  rehgieux  et  sans  autre  effet  juridique 
quelconque  :  sacrorum  causa. 
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CHAPITRE  II. 
DE  LA  MANUS  FIDUCI>E  CAUSA. 

Déjà  avant  Cicéron  les  femmes  commencent  à  recourir  à  la 
nianus  comme  à  un  simple  expédient  juridique  afin  de  subir 
une  capitis  deminutio  et  de  sortir  ainsi  de  leurs  liens  d'agnation  ; 
par  là  elles  échappent  à  certaines  conséquences  gênantes  qui 
résultaient  de  ces  liens  d'agnation. 

A  cette  fin  la  femme  se  place  dans  la  manus  d'une  personne 
quelconque  de  son  choix  au  moyen  d'une  coemtio^  mais  cela 
sous  la  condition  que  cette  personne  n'usera  de  ses  droits 
que  pour  procéder  à  cette  espèce  d'émancipation  dont  nous 
avons  parlé  plus  haut  et  dont  l'effet  était  de  dissoudre  la 
nianus'\  voilà  pourquoi  cette  manus  est  dite  fidiiciœ  causa,  ou 
aussi  extranei  par  opposition  à  la  manus  maritù  II  va  sans  dire 
que  cette  manus  n'impliquait  aucun  pouvoir  réel  sur  la  femme. 

En  sortant  ainsi  de  ses  liens  d'agnation  la  femme  obtenait 
notamment  les  résultats  suivants  : 

Elle  échappait  à  l'obligation  de  contribuer  aux  sacra  de 
famille,  sacra  qui  devenaient  quelquefois  fort  onéreux;  elle  était 
soustraite  à  la  tutelle  légitime  des  agnats,  tutelle  dont  nous 
aurons  à  parler  plus  loin  ;  enfin  elle  acquérait  l'indépendance 
nécessaire  pour  pouvoir  tester,  indépendance  qui  sans  cela  lui 
était  refusée  dans  l'intérêt  de  ses  héritiers  légitimes,  c'est-à- 
dire  précisément  des  agnats. 

Cette  manus  purement  conditionnelle  pouvait  du  reste  aussi 
se  conférer  au  mari  lui-même  :  Gaius.  I.  114.  et  il  va  sans  dire 
qu'alors  elle  était  tout  aussi  fictive  et  éphémère  que  quand  elle 
se  conférait  à  une  autre  personne. 

Sous  l'Empire  la  manus  fictive,  dont  nous  venons  de  parler, 
finit  par  perdre  sa  raison  d'être  et  cessa  dès  lors  de  se  prati- 
quer :  en  effet,  les  sacra  de  famille  tombent  dans  l'oubli,  la 
tutelle  légitime  des  agnats  est  abolie  par  Claude  et  le  droit  de 
faire  un  testament  est  attribué  aux'  femmes  par  Adrien  indé- 
pendamment de  toute  capitis  deminutio  :  Gaius.  I.  ii5. 
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TITRE  III. 
Du  mancipium. 

Gaius.I.  116  à  123. 

Le  jnancipium  est  également  une  puissance  y«m  civilis,  c'est- 
à-dire,  une  puissance  qui  suppose  la  qualité  de  citoyens  romains 
dans  les  deux  personnes  entre  lesquelles  elle  subsiste. 

La  partie  du  manuscrit  de  Gaius  où  il  en  est  question  est 
très  mal  conservée  et  presque  illisible,  et  comme  dans  la  com- 
pilation de  Justinien  il  n*est  plus  question  du  mancipium^  nos 
renseignements  sur  cette  puissance  sont  fort  incomplets. 

Le  mancipium  présente  de  l'analogie  avec  la  dominica  potes- 
tas  ;  il  s'acquiert  par  la  mancipatio,  c'est-à-dire,  par  une  espèce 
de  vente  :  imaginaria  qtiœdam  venditio,  laquelle  servait  du  reste 
aussi  à  acquérir  la  propriété  sur  certaines  choses,  comme  nous 
le  verrons  au  Livre  IL  Tout  citoyen  qui  en  a  un  autre  sous  sa 
puissance  peut  le  vendre  de  cette  manière  fictive.  Le  manci- 
pium  s'éteint,  comme  l'esclavage,  par  une  mamimissio  vindicta^ 
censu  ou  testamento  :  Gaius.  L  i38. 

La  personne  in  niancipio  est,  quant  à  sa  capacité  juridique, 
semblable  à  un  fils  sous  puissance  :  elle  ne  peut  donc  rien  avoir 
en  propre  et  elle  acquiert  nécessairement  pour  le  fnanceps.  Pour 
caractériser  sa  situation  les  jurisconsultes  la  comparent  même 
souvent  à  l'esclave  :  elle  est  servi  loco  ;  cependant  il  est  essen- 
tiel de  remarquer  qu'elle  n'est  pas  servies;  son  status  libertatis  et 
son  status  civitatis  subsistent  toujours,  m^is  ces  deux  status  sont 
en  quelque  sorte  tenus  en  suspens;  ainsi  la  circonstance  qu'une 
personne  a -été  in  mancipio  ne  lui  fait  pas  perdre  l'ingénuité  ; 
mais  de  même  qu'elle  était  servi  loco,  elle  est  après  la  manu- 
missio  assimilée  à  un  affranchi,  et  le  manumissor  ex  mancipio  a 
sous  bien  des  rapports  les  mêmes  droits  à  son  égard  qu'un 
patron  vis-à-vis  de  son  affranchi. 

Voici,  au  surplus,  quelques  différences  caractéristiques  entre 
la  personne  in  mancipio  et  le  fils  sous  puissance. 
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La  personne  in  mancipio  a  Vactio  injuriarum  contre  le  manu- 
missor  par  lequel  elle  aurait  été  offensée,  Gaius.  I.  14T. 

Les  obligations  contractées  par  elle  obligent  le  manceps 
comme  celles  de  la  femme  m  ;;m«w  obligent  le  mari,  Gaius.  IV.  80. 

Enfin  du  temps  de  Gaius  Ton  admet  même  qu'elle  peut  con- 
traindre le  manceps  à  Témanciper,  Gaius.  I.  140  ;  sauf  naturel- 
lement dans  deux  cas  : 

aj  Quand  le  père  a  mancipé  son  enfant  sous  condition  de 
remancipation  ;  il  est  clair  qu*ici  le  manceps  ne  peut  que  remm- 
ciper  Tenfant. 

bj  Quand  la  mancipatio  se  faisait  ex  noxali  causa,  c'est-à-dire 
à  raison  d'un  dommage  causé  à  autrui  par  la  personne  sous 
puissance  :  ici  le  manceps  a  droit  au  travail  et  aux  acquisitions 
de  toute  nature  faites  par  la  personne  in  mancipio  jusqu'à  ce 
que  la  noxa  soit  acquittée. 

Pendant  longtemps  la  mancipatio  pouvait  se  faire  lucricausa^ 
c'est-à-dire  dans  un  but  intéressé  ;  mais  du  temps  de  Gaius 
cela  ne  se  fait  plus,  sauf  toutefois  dans  le  cas  de  noxa,  c'est-à- 
dire  dans  le  cas  de  dommage  causé  par  une  personne  sous 
puissance.  Gaius.  L  141.  Peu  après,  cette  dernière  mancipation 
commence  à  ne  plus  se  pratiquer  non  plus. 

Toutefois  le  mancipium  subsiste  longtemps  encore  en  droit 
romain  à  titre  de  simple  formalité  à  laquelle  on  recourt,  comme 
nous  l'avons  vu  récemment,  pour  transformer  et  dissoudre 
d'autres  liens  qui  ne  pouvaient  pas  se  dissoudre  directement  : 
la  patria  potestas  et  la  manus. 
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TITRE  IV. 
Du  Mariage. 

I.  1.  10.  —  D.  23.  2. 


CHAPITRE  I. 
NOTIONS  GÉNÉRALES. 

>  Le  mariage  est  runion  de  rhomme  et  de  la  femme  dans  le 
but  de  vivre  en  commun  et  d'unir  leurs  destinées  ;  §  i.  I.  i.  g  : 
est  viri  et  mulieris  conjufictio  individuam  vitœ  consuetudinem  con- 
tinens.  L.  2i.  D.  23.  2  :  conjunctio  maris  et  feminœ  et  consortium 
omnis  vitœ,  divini  et  humani  juris  communicatio. 

Ce  qui  est  essentiel  et  caractéristique  dans  ces  définitions, 
c'est  la  vie  en  commun,  l'union  des  destinées  ;  et  il  est  à  remar- 
quer que  l'union  sexuelle  n'est  même  pas  mentionnée  dans  les 
définitions  que  nous  venons  de  citer;  elle  est  en  quelque  sorte 
sous-entendue  comme  conséquence  naturelle  de  la  vie  en  com- 
mun. 

Le  mariage  est  en  lui-même  et  dans  son  principe  une  institu- 
tion de  droit  naturel  ;  la  loi  positive  ne  Ta  pas  créé  ;  elle  ne 
peut  s'en  occuper  que  pour  le  régir  sous  certains  rapports 
extérieurs,  pour  préciser  les  conditions  moyennant  lesquelles 
elle  en  admet  l'existence  et  veut  bien  y  attacher  des  effets  juri- 
diques. 

-,  Pendant  longtemps  les  Romains  distinguèrent  deux  espèces 
de  mariage  :  le  mariage  conforme  aux  prescriptions  du  droit 
civil  romain  et  produisant,  par  conséquent,  les  effets  que  ce 
droit  civil  y  attache  :  legitimum  matrimonitim,  justœ  7tuptiœ  ; 
et  d'autre  part,  le  mariage  conforme  aux  règles  dérivant  du 
droit  naturel  et  généralement  admises  par  les  nations  civilisées: 
matrimonium  juris  gentium.  Mais  sous  l'Empire  le  droit  des 
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gens  prévaut  ici  comme  en  d'autres  matières  et  finit  par  absor- 
ber le  droit  civil,  de  sorte  que  l'ancienne  distinction  disparaît  ; 
dès  lors  les  expressions  :  legitimum  7nairimo7imm,  justœ  nup- 
tiœ  désignent  tout  simplement  le  mariage,  Tunion  légitime,  par 
opposition  à  des  unions  que  la  loi  n'approuve  et  ne  sanctionne 
pas. 
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CHAPITRE  II. 
CONDITIONS   ET   FORMES   DU    MARIAQE. 

Les  conditions  requises  pour  un  mariage  valable  sont  au 
nombre  de  cinq  : 

1°  Deux  personnes  de  sexe  différent,  condition  que  la  nature 
impose  et  à  laquelle  nous  n'avons  pas  à  nous  arrêter. 

2°  Que  ces  deux  personnes  aient  le  connubium,  c'est-à-dire  le 
droit  de  se  marier  ensemble  selon  la  loi  romaine  ;  sous  Justi- 
nien,  le  droit  des  gens  ayant  complètement  prévalu,  il  suffit 
pour  cela  qu'elles  ne  soient  pas  esclaves. 

3**  Le  consentement  de  ces  deux  personnes,  et  ce  consente- 
ment doit  être  juridiquement  valable,  c'est-à-dire,  ne  pas  être 
vicié  par  erreur,  dol  ou  violence,  absolument  comme  pour  tout 
acte  juridique  en  général. 

^  Une  exception  remarquable  existait  en  droit  romain  pour  les 
filles  in  potestate  L.  12.  §  i.  D.  23.  i.  et  L.  i3  eod.  :  Elles  ne 
pouvaient  refuser  d'épouser  l'homme  que  choisissait  le  père, 
pourvu  qu'il  fût  de  condition  honorable  et  de  bonnes  mœurs. 

4<^  Il  faut  aussi  le  consentement  des  personnes  dans  la  puis- 
sance desquelles  se  trouvent  les  futurs  époux.  Ulpien.  5.  2. 
L.  2.  D.  23.  2.  Pour  la  fille  le  consentement  du  père  pouvait 
même  n'être  que  tacite. 

La  loi  Jîilia  et  Papia  permit  au  préteur  de  suppléer  au  con- 
sentement du  père  quand  celui-ci  le  refusait  sans  motifs  plau- 
sibles. 

*•  Quant  aux  personnes  siii  juris,  elles  pouvaient  se  marier 
librement  quel  que  fût  leur  âge.  L.  25.  D.  h,  t.  Cependant  sous 
l'Empire  on  exigea  pour  les  filles  mineures  le  consentement  du 
père,  ou  à  défaut  de  père,  celui  de  la  mère  et  des  proches 
parents.  L.  i  et  20.  C.  5.  4. 

Reste  une  cinquième  condition  de  nature  fort  complexe  :  il 
faut  que  le  mariage  ne  soit  pas  contraire  à  certaines  règles 
qu'on  appelle  empêchements  de  mariage. 
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Ces  empêchements  sont  assez  nombreux  ;  on  les  distingue 
en  absolus  et  relatifs.  Les  premiers  empêchent  tout  mariage 
quelconque  ;  les  seconds  empêchent  seulement  le  mariage  avec 
telle  personne  déterminée. 

A.  Empôohements  absolus. 

Ne  peuvent  se  marier  : 
^  a.  Les  impubères. 

^  b.  Les  castrati.  L.  3g.  §  i.  D.  23.  3.  Le  mariage  des  spadones 
était  valable  et  Ton  appliquait  la  même  distinction  en  matière 
d'adoption. 

*  c.  Une  personne  déjà  mariée,  tant  que  son  mariage  n'est  pas 
dissous  ;  le  droit  romain  proclame  donc  le  principe  de  la 
monogamie  :  §6.  L  i.  lo.  Gaius.  i.  63.  in  f. 

d.  La  femme  après  dissolution  de  son  mariage  ne  peut  se 
remarier  qu'après  expiration  d'un  certain  délai  qu'on  appelle 
l'année  de  deuil  ;  ce  délai  était  de  lo  mois  dans  l'ancien  droit  et 
de  12  mois  depuis  Théodose  L  Le  C.  C.  fr.  art.  228  a  fixé  le 
délai  à  10  mois. 

Il  y  a  à  cette  règle  deux  motifs  :  d'abord  des  motifs  de  conve- 
nance ;  mais  ensuite  et  surtout  le  désir  d'écarter  le  doute  sur  la 
paternité  des  enfants  que  cette  femme  pourrait  mettre  au 
monde,  en  d'autres  termes,  d'empêcher  la  confusion  de  pater- 
nité, la  turbatio  sanguinis.  Voilà  pourquoi  la  défense  de  se 
remarier  s'évanouit  dès  que  la  femme^  après  dissolution  du 
mariage,  a  donné  le  jour  à  un  enfant.  L.  ii.  §  2.  D.  3.  2. 
/  e.  Dans  l'ancien  droit  la  qualité  de  vestale  était  un  empêche- 
ment absolu  ;  après  l'avènement  du  christianisme,  des  constitu- 
tions impériales  disposèrent  de  même  à  l'égard  des  femmes  qui 
avaient  fait  vœu  de  chasteté  :  L,  i  et  2.  C.  Th,  9.  25  ;  Nov.  5. 
c.  8  ;  Nov.  6.  c.  1  §  7. 

B.  Empêchements  relatifs. 

<  a)  La  loi  défend  le  mariage  entre  certains  proches  parents  et 
entre  certains  aUiés.  Savoir  : 

'  En  ligne  directe  le  mariage  est  prohibé  à  l'infini  ;  et  ici  il  n'y 
a  pas  à  distinguer  entre  parenté  naturelle,  parenté  simplement 
civile,  c'est-à-dire  résultant  de  l'adoption,  et  alliance. Gaius.  i  .Sg. 
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'  En  ligne  collatérale,  au  contraire,  il  laut  distinguer  entre  ces 
différents  genres  de  relations. 

Entre  cognati  natnrales  la  défense  du  mariage,  au  témoignage 
de  Tacite,  Annales,  12.  6,  s'étendait  en  principe  jusqu'au 
6"  degré  ;  elle  fut  plus  tard  restreinte  et  après  diverses  varia- 
tions Justinien  la  fixa  au  3*^  degré.  Donc  entre  cognats  au 
4«  degré  le  mariage  est  permis  et  il  en  est  de  même  dans  le  C.  C 
art.  i63.  Cependant  le  droit  romain  fait  exception  quand  Tun 
des  deux  cognats,  parents  au  4^  degré,  est  plus  rapproché  de 
l'auteur  commun  que  l'autre  ;  ainsi  un  grand-oncle  ne  pouvait 
épouser  sa  petite-nièce  quoiqu'ils  ne  fussent  parents  qu'au 
4*  degré  :  il  y  a  ici  entre  les  deux  cognats  ce  qu'on  a  appelé 
respectus  parentelœ. 

Entre  cognati  civiles,  c'est-à-dire,  entre  parents  par  adoption 
le  mariage  est  prohibé  au  même  degré  mais  seulement  aussi 
longtemps  que  le  lien  civil  n'est  pas  anéanti  par  une  émanci- 
pation :  ainsi  un  homme  peut  épouser  sa  sœur  adoptive,  dès 
que  Tune  de  ces  deux  personnes  a  été  émancipée,  Gaius.  i.  61. 
"Enfin  quant  aux  alliés,  ce  n'est  que  très  tard,  dans  les  der- 
niers siècles  de  l'histoire  du  droit  romain,  que  la  loi  défendit 
le  mariage  entre  beau-frère  et  belle-sœur.  L.  5.  8.  9.  C.  5.  5. 
disposition  que  reproduit  l'art.  162  C.  C. 

Outre  les  règles  que  nous  venons  de  voir,  nous  trouvons  en 
droit  romain  certaines  prohibitions  de  mariage  dans  des  cas  où 
il  n'y  a  en  réalité  entre  les  deux  personnes  ni  parenté  ni  alliance, 
mais  où  il  existe  des  relations  personnelles  qui  présentent  une 
certaine  analogie  avec  les  relations  de  parenté  ou  d'alliance  :  ces 
prohibitions  complètement  inconnues  en  droit  moderne  se 
basent  uniquement  sur  des  considérations  de  convenance  et 
de  décence.  Ainsi,  par  exemple,  un  homme  ne  pouvait  épouser 
la  veuve  du  fils  que  sa  femme  avait  eu  d'un  premier  lit,  ni  la 
fille  que  sa  femme  divorcée  aurait  eue  d'un  nouveau  mariage, 
ni  la  marâtre  de  sa  femme,  ni  la  fiancée  de  son  fils,  ni  celle  de 
son  père,  ni  enfin  la  mère  de  sa  fiancée. 

On  peut  ranger  dans  cette  même  catégorie  de  prohibition  la 
défense  de  mariage  entre  parrains  et  marraines  et  leurs  filleuls, 
défense  établie  par  Justinien  conformément  aux  prescriptions 
de  l'Eglise. 
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^   b)  La  différence  de  condition  sociale  peut  devenir  un  em- 
pêchement de  mariage. 

Ainsi  pendant  longtemps  le  mariage  était  interdit   entre 
\  Patriciens  et  Plébéiens,  puis  entre  ingenui  et  affranchis.  Au 
témoignage  de  Paul.  2.  19.  g,  Mne  patrona  ne  peut  épouser  son 
affranchi.  La  lex  Julia  etPapia  permet  le  mariage  entre  ingénus 
et  affranchis,  sauf  cependant  aux  sénateurs  et  à  leurs  descen- 
dants ;  mais  Justinien  abolit  cette  défense  :  L.  28.  C.  5.  4. 
>  ^  c)  Certaines  flétrissures  empêchent  le  mariage  :  ainsi  la  lex 
.   Julia  et  Papia  défendit  le  mariage  d'un  ingenuus  avec  une  per- 
sonne qualifiée  defafnosa,  Ulpien,  i3.  2,  et  le  mariage  de  séna- 
teurs ou  de  leurs  enfants  avec  des  comédiennes  ou  avec  leurs 
enfants.  Justin  et  son  successeur  Justinien  abolirent  ces  res- 
trictions. 

^   dj  he  mariage  entre  chrétiens  et  juifs  fut  interdit  par  la  L. 
6.  C.  I.  9. 

ej  Certaines  fonctions  peuvent  devenir  un  empêchement  : 
ainsi  un  gouverneur  de  province  ne  peut  épouser  une  femme 
de  sa  province  ;  un  tuteur  ne  peut  épouser  sa  pupille  avant 
que  celle-ci  soit  devenue  majeure  et  que  le  temps  pendant 
lequel  elle  peut  obtenir  in  integrum  restitutio  contre  la  quittance 
qu'elle  donne  à  son  tuteur  soit  écoulé  :  ce  laps  de  temps  était 
de  quatre  années  dans  le  droit  de  Justinien. 

f)  Enfin  la  prohibition  de  mariage  est  quelquefois  une  peine  : 
ainsi  Nov.  134.  c.  14  :  deux  personnes  qui  ont  commis  ensem- 
ble un  adultère  ne  peuvent  pas  s'épouser.  Nov.  143.  i5o.  le 
ravisseur  ne  peut  épouser  la  femme  enlevée. 

Le  mariage  contracté  au  mépris  de  Tun  des  empêchements 
que  nous  venons  d'énumérer  est  nul  ;  il  n'existe  donc  pas  aux 
yeux  de  la  loi,  sauf  cependant  quand  il  y  a  eu  violation  de 
l'année  de  deuil  :  ici  la  sanction  de  la  règle  consiste  seulement 
en  certaines  peines  dont  sont  passibles  les  époux  coupables. 
Il  y  a  en  droit  français  plusieurs  empêchements  de  ce  genre  ; 
on  les  appelle  prohibitifs,  par  opposition  à  ceux  dont  la  viola- 
tion entraîne  la  nullité  du  mariage,  et  qui,  pour  cette  raison 
sont  appelés  dirimants,  de  dirimere^  défaire,  détruire. 

En  droit  français,  comme  aussi  en  droit  canon,  quand  un 
mariage  entaché  de  nullité  a  été  contracté  de  bonne  foi,  c'est- 
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à- dire  dans  l'ignorance  excusable  de  la  cause  d'empêchement, 
il  est  appelé  putatif,  et  ce  mariage  produit  au  profit  des  enfants 
et  des  époux  de  bonne  foi  tous  les  effets  juridiques  d'un 
mariage  valable  ;  mais  dès  que  Terreur  se  découvre  et  que  par 
conséquent  la  bonne  foi  s'évanouit,  il  va  sans  dire  que  ce 
mariage  cesse  de  produire  ces  effets  à  l'égard  des  époux,  et 
des  enfants  qui  viendraient  à  naître  plus  tard.  Quand  un  seul 
des  deux  conjoints  était  de  bonne  foi,  il  est  clair  que  seul  il 
pourra  bénéficier  de  la  règle  en  question  :  art.  201,  202  C.  C. 

Le  droit  romain  ne  proclame  nulle  part  formellement  ces 
principes  ;  cependant  il  s'en  trouve  des  applications  spéciales 
dans  les  sources,  par  exemple,  à  la  L.  57.  §  i.  D.  23,  2.  Il  est 
donc  permis  de  dire  que  le  droit  romain  admet  les  mêmes 
règles;  il  les  considère  comme  découlant  des  principes  géné- 
raux de  justice  et  d'équité. 

Formes  du  mariage. 
'*  A  l'exception  du  mariage  solennel  par  confarreatio^  qui  tomba 
de  bonne  heure  en  désuétude,  le  mariage  n'était  soumis  à 
Rome  à  aucune  condition  de  forme.  Il  résultait  du  seul  con- 
sentement des  deux  personnes  ;  consensus  facit  nuptias  ;  nnptias 
mutuusjacit  affectus. 

Les  cérémonies  dont  on  l'entourait  ordinairement  en  pra- 
tique n'ont  rien  de  commun  avec  la  question  de  validité  du 
mariage  ;  elles  peuvent  seulement  indirectement  avoir  une 
certaine  importance  juridique,  dans  ce  sens  qu'elles  pourront, 
au  besoin  et  en  cas  de  contestations,  faciliter  la  preuve  du 
mariage  :  il  pourra  se  prouver  amicorum  fide^  comme  dit  la; 
L.  22  C.  5.  4. 

Cette  absence  totale  de  toute  règle  de  forme  a  pour  consé- 
quence naturelle  que  le  seul  fait  de  vivre  en  commun  devra 
être  présumé  mariage  jusqu'à  preuve  contraire,  du  moins 
quand  il  s'agit  d'un  homme  et  d'une  femme  libres  et  de  condi- 
tion honnête  et  respectable;  ce  n'est  là  que  l'application  de 
l'axiome  :  uemo prœstimitur  mahis  nisi  probetur  cojitrariiim.  Pour 
prouver  dans  un  cas  de  ce  genre  qu'il  n'y  a  pas  mariage,  il 
faudrait  prouver  l'absence  de  maritalis  affedio,  c'est-à-dire, 
prouver  que  les  deux  personnes  n'avaient  pas  l'intention  de  se 
considérer  comme  unies  en  mariage  légitime. 
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Justinien  a  dérogé  à  ces  règles  pour  les  sénateurs  et  les 
personœ  illustres  :  pour  la  validité  du  mariage  de  ces  personnes 
il  exige  des  dotalia  instrumenta^  c'est-à-dire,  un  acte  écrit 
réglant  les  rapports  patrimoniaux  des  époux.  Nov.  7.  c.  4  et  5. 
et  Nov.  117.  c.  4. 

Ce  n'est  qu'à  la  fin  du  9®  siècle  que  l'empereur  Léon  VI  le 
Philosophe  exigea  la  bénédiction  nuptiale  comme  condition 
de  validité  du  mariage.  Nov.  Leonis  89. 
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CHAPITRE  IIL 

DISSOLUTION  DU  MARIAQE. 

Le  mariage  peut  se  dissoudre  indépendamment  de  la  volonté 
des  époux  ou  par  l'effet  même  de  cette  volonté,  auquel  cas  la 
dissolution  s'appelle  divorce. 

A)  Le  mariage  se  dissout  indépendamment  de  la  volonté  des 
époux  : 
10  Par  la  mort  de  Tun  d'eux. 

2°  Dans  l'ancien  droit  par  la  cap.  don,  maxima  ou  média  pour 
le  mariage  civil  romain,  puisque  ce  mariage  suppose  la  qualité 
de  citoyen  dans  les  deux  personnes  ;  depuis  l'assimilation  du 
droit  civil  et  du  droit  des  gens  la  cap.  dem,  maxima  a  seule  pour 
effet  de  dissoudre  le  mariage.  Toutefois  si  elle  résulte  de  cap- 
tivité en  pays  ennemi,  il  faudra  tenir  compte  du  jus  posiliminii^ 
et  il  y  aura  ici  à  noter  cette  particularité  que  le  mariage  en  cas 
de  retour  du  captif  ne  revivra  pas  de  plein  droit,  mais  seulement 
si  les  deux  époux  le  veulent  bien.  L.  14  §  i.  D.  49.  i5. 

3°  Quand  il  survient  pendant  le  mariage  une  cause  d'empêche- 
ment qui  exclut  la  possibilité  d'un  mariage  entre  les  deux  con- 
joints. Ceci  peut  arriver  de  diverses  manières  :  a)  lorsque  par 
une  adoption  il  s'établit  un  lien  de  parenté  qui  exclut  le  mariage 
§  2.  in;f.  L  i.  10;  tel  est  le  cas,  par  exemple,  si  le  père  de  Tun 
des  époux  adopte  l'autre  ;  s'il  veut  empêcher  la  dissolution  du 
mariage,  il  le  peut  aisément  en  émancipant  d'abord  le 
conjoint  qu'il  a  déjà  sous  sa  puissance  ;  b)  lorsqu'il  s'établit 
entre  les  conjoints  une  différence  de  condition  sociale  incom- 
patible avec  le  mariage  :  par  exemple,  avant  Justinien  quand 
le  mari  d'une  comédienne  devenait  sénateur. 
B)  Du  divorce. 

On  appelle  divorce  la  dissolution  du  mariage  résultant  de  la 
volonté  des  conjoints  ;  on  se  sert  plus  spécialement  du  mot 
divortimn  quand  la  dissolution  est  voulue  par  les  deux  con- 
joints, et  du  mot  repudium  quand  elle  résulte  de  la  volonté  de 
l'un  d'eux  seulement. 
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Le  mariage  par  co7ifarreatio  était  en  principe  indissoluble  ; 
plus  tard  cependant  on  admit  certaines  causes  qui  permettaient 
de  le  faire  dissoudre  et  cela  se  faisait  au  moyen  de  cérémonies 
religieuses  qui  constituaient  la  diffarreatio. 

Tout  autre  mariage,  qu'il  y  ait  manus  ou  non,  repose  sur  le 
seul  consentement  des  époux  et  n'existe  qu'aussi  longtemps 
que  dure  ce  consentement  ;  quand  le  mariage  est  aim  manu 
la  femme  pouvait,  en  cas  de  dissolution,  contraindre  le  mari  à 
procéder  à  Tespèce  d'émancipation  par  laquelle,  comme  nous 
l'avons  vu,  se  dissolvait  la  manus.  Voy.  Gaius,  i.  137. 

Les  mœurs,  l'opinion  publique  si  puissante  dans  l'ancienne 
Rome,  étaient  le  seul  frein  mis  à  cette  liberté  absolue  du  di- 
vorce. Légalement  la  liberté  était  complète,  et  les  époux  ne 
pouvaient  même  d'aucune  manière  restreindre  juridiquement 
cette  liberté  :  L.  2.  C.  8.  39. 

Dans  l'ancien  droit  le  pater  familias  d'une  personne  mariée 
pouvait,  lui  aussi,  par  sa  seule  volonté  rompre  le  mariage. 
Mais  Marc  Aurèle  et  Antonin  le  Pieux  disposèrent  qu'il  ne  le 
pourra  plus  sans  le  consentement  du  conjoint  itt  potestate  sua  ; 
cependant  la  constitution  ajoute  :  nisi  magna  et  justa  causa 
intervenientey  L.  5.  C.  5.  17.  Paul,  5.  6.  i5.  Ce  système  de  liberté 
absolue  qui  semble  devoir  être  subversif  de  tout  ordre  social, 
puisqu'il  fait  du  mariage  le  moins  obligatoire  de  tous  les  con- 
trats, n*eut  cependant  pas  à  Rome,  pendant  fort  longtemps  du 
moins,  de  conséquences  funestes.  Des  auteurs  nous  assurent 
que  le  premier  divorce  n'eut  lieu  à  Rome  qu'en  S20  (Gellius, 
IV,  3  et  XVII,  21.  Denys,  II,  72,  Val.  Max.  II,  i.  4).  Peut-être 
ne  veulent-ils  parler  que  d'un  divorce  voulu  par  l'un  des  deux 
conjoints  seulement,  contre  le  gré  de  l'autre  ;  quoi  qu'il  en 
soit,  il  est  certain  que  pendant  de  longs  siècles  les  liens  du 
mariage  étaient  en  fait  considérés  comme  indissolubles.  Plus 
tard,  cette  situation  se  transforma  à  mesure  que  les  mœurs 
austères  des  i^^^  siècles  se  corrompirent  de  plus  en  plus.  La 
législation  finit  par  devoir  intervenir  pour  empêcher  l'abus 
scandaleux  que  l'on  commençait  à  faire  du  divorce. 

La  lex  Julia  de  adulteriis  apporta  à  la  liberté  du  divorce  une 
restriction,  purement  formelle  d'ailleurs,  en  prescrivant  l'em- 
ploi d'une  forme  à  observer  pour  que  le  divorce  existe  juridi- 
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quement  :  il  faut  faire  dénoncer  le  mariage  par  un  affranchi  en 
présence  de  sept  témoins  :  repudimn  mittere.  Dioclétien  exigea 
un  acte  écrit,  un  repndii  libellus. 

D'autre  part  il  se  développa,  même  déjà  sous  la  République, 
un  système  de  pénalités  civiles  contre  Tépoux  qui  divorce  sans 
motifs  plausibles,  ou  qui  par  son  inconduite  donne  à  son  con- 
joint un  motif  plausible  de  divorcer.  En  conséquence  on  en 
vint  naturellement  à  distinguer  les  différents  cas  suivants  : 

i<*  Le  divortiiim  consensu,  c'est-à-dire,  voulu  par  les  deux 
conjoints  :  ici  la  liberté  des  époux  reste  complète  et  illimitée. 

2°  Le  divortium  bona  gratia,  c'est-à-dire  provenant  de  la 
volonté  d'un  seul  des  conjoints,  mais  fondé  sur  un  motif  plau- 
sible autre  qu'une  faute  commise  par  l'autre  conjoint:  par  exem- 
ple, la  folie,  ou  des  infirmités  graves  de  ce  dernier;  de  même 
encore  les  vœux  de  chasteté  de  l'un  des  époux,  etc. 

3°  Le  repudium  se  fondant  sur  une  faute  grave  de  l'autre 
conjoint  ;  avec  le  temps  certaines  fautes  furent  précisées  et 
reconnues  suffisantes  pour  légitimer  le  divorce. 

40  Enfin  le  repudium  voulu  par  l'un  des  deux  conjoints  seule- 
ment, et  cela  sans  aucun  motif  plausible. 

Dans  les  deux  derniers  cas  il  est  clair  qu'il  y  aura  à  distin- 
guer un  époux  auquel  il  n'y  a  pas  de  reproches  à  faire  et, 
d'autre  pnrt  un  époux  coupable  ;  ce  dernier  encourait  la  nota 
censoria  sous  la  République  et  divers  désavantages  relative- 
ment à  la  dot.  Nov.  117  c.  8  et  9.  L.  11.  §  i.  C.  5.  17. 

Cependant  il  est  essentiel  de  remarquer  que  ce  système  de 
pénalités  laisse  toujours  subsister  le  principe  de  la  liberté  du 
divorce.  Nov.  22.  c.  3.  :  in  Us  quœ  ah  hominibus  fiunt  quod  liga- 
tum  est  etiam  dissolvi  potest.  Il  y  a  seulement  à  distinguer  le 
divorce  cum  pœna  et  le  divorce  siyie  pœna. 

Les  effets  du  divorce  sont  bien  simples  :  le  mariage  est 
anéanti  ;  les  époux  reprennent  leur  liberté  personnelle  com- 
plète, sauf  le  respect  de  l'année  de  deuil  par  la  femme.  Quant 
aux  enfants,  nous  verrons  plus  loin  que  ce  sera  au  juge  à  déci- 
der à  qui  ils  doivent  être  confiés. 
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CHAPITRE  IV. 

EFFETS  DU  MARIAGE. 

*^  Il  s'agit  ici  des  effets  du  mariage  en  lui-même  et  indépen- 
damment de  toute  idée  de  manus.  Celle-ci  n'était,  comme  nous 
l'avons  vu,  qu'un  accessoire  possible  du  mariage,  accessoire  qui 
ne  tarda  pas  du  reste  à  devenir  fort  rare  à  Rome  et  qui  finit  par 
disparaître  complètement;  nous  n'avons  absolument  plus  à 
nous  en  occuper  ici. 

^  Les  effets  du  mariage  peuvent  être  étudiés  au  point  de 
vue  des  relations  personnelles  qui  en  résultent,  puis  au  point 
de  vue  des  relations  patrimoniales.  Nous  nous  bornerons  à 
mentionner  sommairement  les  premières,  mais  nous  aurons 
à  nous  arrêter  davantage  aux  relations  patrimoniales  entre 
époux. 

SECTIOxN  I. 

Relations  personnelles  résultant  du  mariage. 

Il  faut  distinguer  d'abord  les  relations  personnelles  des 
époux  entre  eux  et  en  second  lieu  les  relations  entre  les  époux 
et  leurs  enfants. 

A .  Relations  des  époux  entre  eux. 

Le  mariage  produit  des  droits  et  des  devoirs  communs  aux 
époux,  et  des  droits  propres  à  chacun  d'eux. 

Les  droit»  et  devoirs  communs  aux  deux  époux  sont  les 
suivants  : 

1°  Le  devoir  de  fidélité  conjugale. 

2°  Le  devoir  de  vivre  en  commun  :  individua  vitce  consuetudo, 
ce  qui  implique  entre  autres  le  droit  et  le  devoir  de  relations 
sexuelles  :jus  in  corpus. 

3«  Indépendamment  de  la  vie  en  commun,  le  devoir  d'assis- 
tance réciproque,  devoir  dont  une  conséquence  juridique 
spéciale  était  le  beneficium  competentice. 
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4®  Prohibition  de  toute  action  pénale  ou  infamante  entre 
époux. 

5°  Enfin  le  mariage  engendre  les  relations  d'affinité  entre 
chaque  conjoint  et  les  cognats  de  Tautre. 

Les  droits  et  devoirs  propres  à  chaque  époux  en  particulier 
sont  les  suivants  : 

Le  mari  a  droit  à  Tobéissance  et  au  respect  de  la  femme. 
Dans  l'ancien  droit  le  mari  exerçait  de  concert  avec  les  plus 
proches  parents  de  la  femme  un  droit  de  juridiction  sur  celle- 
ci.  Sous  TEmpire  ce  droit  tomba  en  désuétude  et  Théodose 
dénie  formellement  au  mari  le  droit  de  frapper  la  femme.  Un 
effet  précis  et  important  de  ce  droit  à  l'obéissance  de  la  femme, 
c'est  le  droit  d'exiger  qu'elle  suive  le  mari  et  réside  où  il  juge 
convenable  de  résider.  Comme  sanction  de  son  droit  sur  la 
personne  de  la  femme  le  mari  a  un  interdit  de  ttxore  exhiboida 
et  ducenda  et  une  actio  injuriarum  du  chef  d'offenses  faites  à  sa 
femme.  Gaius,  3.  221. 

D'autre  part  la  femme  a  droit  au  nom,  au  rang,  à  la  position 
sociale  du  mari  :  c'est  une  conséquence  naturelle  du  consor- 
tium ofhnis  vitœ,  divini  atque  huinani  juris  communication  La 
veuve  conserve  ce  droit  tant  qu'elle  ne  se  remarie  pas. 

La  femme  a  de  plus  droit  à  la  protection  du  mari,  et  comme 
conséquence,  à  ce  qu'il  prenne  fait  et  cause  pour*  elle  en 
justice.  L.  2.  D.  47.  10. 

B,  Relations  entre  les  époux  et  leurs  enfants  : 

Il  ne  s'agit  ici,  bien  entendu,  que  des  effets  juridiques  résul- 
tant du  mariage  comme  tel  et  indépendamment  de  toute  patria 
potestas.  Les  effets  que  nous  allons  voir  sont  donc  les  mèmes^ 
peu  importe  que  l'enfant  soit  stii  juris  ou  non. 

1°  Les  enfants  de  la  femme  sont  attribués  au  mari.  Pater  est 
quem  nupticr  demonstrant.  Nous  connaissons  la  base,  les  con- 
ditions, et  rimpontancc  extrême  de  cette  règle.  La  femme  a  de 
ce  chef  contre  le  mari  une  a,  de  partu  agnoscendo,  les  enfants 
eux-mêmes  ont  une  a,  de  liberis  agnoscendis  et  alendis. 

Toutefois  en  droit  romain,  la  règle  cède  devant  la  preuve 
contraire  et  le  mari  peut  entreprendre  de  prouver  qu'il  n'est 
pas  le  père  de  l'enfant  de  sa  femme.  L.  6.  D.  i.  6. 
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En  droit  français  il  ne  le  peut  que  dans  certains  cas  tout 
spéciaux  et  rigoureusement  déterminés  par  la  loi  :  art.  3i2  et 
s.  C.  C. 

Le  législateur  moderne  a  cru  devoir  couper  court  à  des  con- 
testations souvent  fort  difficiles  à  résoudre  et  de  nature  à 
soulever  des  débats  scandaleux. 

2^  L'enfant  suit  la  condition  du  père  et  porte  son  nom. 

3°  Il  a  des  droits  de  succession  à  Tégard  de  ses  parents. 
Dans  l'ancien  droit,  il  est  vrai,  ces  droits  reposaient  strictement 
sur  le  lien  d*agnation  et  s'éteignaient  dès  que  ce  lien  venait  à 
se  dissoudre  ;  mais  dans  le  droit  de  Justinien  la  cognation  est 
devenue  la  seule  base  des  droits  de  succession  :  l'enfant  a 
donc  ces  droits  en  sa  seule  qualité  d'enfant,  et  indépendam- 
ment de  tout  lien  civil,  de  toute  patria  potestas. 

4°  Les  parents  ont  aussi  des  droits  de  succession  à  l'égard 
de  leur  enfant. 

5°  Ils  ont  droit  au  respect  et  à  l'obéissance  de  leur  enfant. 
De  là,  cette  conséquence  juridique  spéciale  que  celui-ci  ne 
peut  intenter  contre  eux  aucune  action  pénale  ou  infamante. 
La  L.  lo.  D.  37.  i5,  dénie  cependant  aux  parents  le  droit 
d'imposer  à  l'enfant  des  travaux  serviles. 

6»  Les  parents  ont  le  droit  et  le  devoir  d'élever  les  enfants 
conformément  à  leur  position  sociale  ;  en  cas  de  contestation, 
la  volonté  du  père  l'emporte  ici  naturellement  sur  celle  de  la 
mère,  et  en  cas  de  divorce  c'est  au  juge  à  aviser  ;  la  Nov.  117 
veut  que  les  enfants  soient  de  préférence  confiés  à  l'époux 
innocent. 

7"  Les  parents  ont  au  besoin  droit  à  l'assistance  de  leurs 
enfants,  et  par  conséquent  en  cas  de  procès  avec  eux,  ils  ont 
droit  au  bénéfice  de  compétence. 

Pour  tous  ces  droits  réciproques  entre  parents  et  enfants,  il 
faut  placer  sur  la  même  ligne  l'enfant  légitime,  l'enfant  légitimé 
et  l'enfant  issu  d'un  mariage  putatif. 

SECTION  II. 

Relations  patrimoniales  résultant  du  mariage. 

Observations  préalables. 
En  principe  le  mariage  n'affecte  en  rien  les  patrimoines  des 
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deux  époux  :  chacun  garde  son  patrimoine  tout  à  fait  indé- 
pendant de  celui  de  l'autre  conjoint.  Le  mariage  est  une  union 
personnelle  :  il  doit  reposer  sur  Taffection  mutuelle  et  non  sur 
des  motifs  d'intérêt  matériel. 

Cependant  la  vie  en  commun,  le  consortium  omnis  vitce^  pro- 
duit nécessairement  un  contact  fréquent  et  très  intime  des 
intérêts  matériels  des  époux  ;  il  est  impossible  d'éviter  ce 
contact  ;  la  loi  a  donc  dû  s'en  occuper  et  régler  diverses  con- 
séquences qui  en  découlent  ;  de  là  résultent  certaines  règles 
toutes  spéciales. 

"•  Ainsi,  c'est  sans  doute  au  mari,  chef  de  la  société  conjugale, 
qu'incombe  naturellement  le  soin,  le  devoir  d'assurer  l'entretien 
de  cette  société,  l'entretien  du  ménage,  de  la  famille,  mais  il 
est  juste  que  la  femme,  ou  d'autres  pour  elle,  contribuent  aux 
frais  et  charges  qui  en  résultent,  c'est  ce  qui  a  donné  lieu  à  la 
dot. 

Puis  il  est  juste  aussi  que  le  mari  assure  l'avenir  de  la  femme 
pour  le  cas  où  elle  deviendrait  veuve,  ou  pour  le  cas  de 
divorce  :  tel  est  le  but  de  la  donatio  propter  nupiias. 

Quant  aux  biens  que  la  femme  ne  donne  pas  en  dot-au  mari, 
elle  conserve  à  leur  égard  tous  ses  droits  et  une  indépendance 
absolue  ;  cependant  l'intimité  du  lien  conjugal  a  fait  établir 
relativement  à  ces  biens  aussi  certaines  règles  spéciales  déro- 
gatoires au  droit  commun.  Ces  biens  sont  appelés  parapher- 
naux. 

Enfin  la  nature  même  du  lien  conjugal  a  fait  admettre  quelques 
règles  toutes  spéciales  sur  les  actes  juridiques  entre  époux. 

§  l'^r.  De  la  dot. 

D.  33.  3.  —  C.  5.  12. 

■  Origine  et  notion  de  la  dot.  Le  but  de  la  dot  est  de  venir  en 
aide  au  mari  afin  qu'il  puisse  suffire  aux  frais  et  charges  de 
toute  nature  qu'entraîne  l'établissement  d'une  famille.  Dans  le 
mariage  cum  ma7iu  tout  ce  que  la  femme  possède  devient,  nous 
l'avons  vu,  la  propriété  du  mari  et  il  trouve  là  de  quoi  l'aider  à 
subvenir  aux  charges  nouvelles  qui  vont  lui  incomber. 

Dans  le  mariage  sine  majiu,  ou  bien  aussi  dans  le  mariage 
cum  manu  lorsque  la  femme  n'a  pas  de  fortune,  par  exemple 
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quand  elle  n'est  pas  sui  juris  au  moment  du  mariage,  il  faut 
chercher  un  autre  moyen  de  pourvoir  à  ce  besoin  :  de  bonne 
heure  s'établit  Thabitude  de  faire  au  mari  une  donation  dont  le 
but  est  de  faciliter  rétablissement  d'une  famille,  d'en  assurer 
l'entretien,  le  bien-être,  Tavenir.  C'est  lace  qu'on  appelle  une  dot. 
\  La  dot  peut  donc  se  définir  :  tout  ce  qui  est  donné  au  mari 
par  la  femme  ou  par  d'autres  en  son  nom,  pour  l'aider  à  sub- 
venir aux  frais  de  la  vie  commune  matrimoniale. 

Cette  définition  implique  trois  points  essentiels  : 

I"  La  dot  est  donnée  au  mari  :  en  effet,  c'est  à  lui  qu'il  in- 
combe de  pourvoir  à  l'entretien  de  la  famille  puisqu'il  en  est  le 
chef.  Cependant  il  va  sans  dire  que  s'il  n'était  pas  sui  juris,  ce 
serait  à  son  père  que  la  dot  devrait  se  donner,  car  c'est  alors 
à  celui-ci  qu'incombe  en  réalité  l'entretien  de  cette  famille  qui 
ne  peut  se  former  sans  son  consentement. 

Il  va  sans  dire  que  si  le  mari  a  déjà  un  enfant  sous  puis- 
sance la  dot  pourra  aussi  se  donner  à  cet  enfant,  car  l'enlant 
acquiert  pour  son  père. 

.2°  La  dot  est  donnée  par  la  femme  ou  par  d'autres  en  son 
nom. 

Par  la  femme  :  pour  cela  il  faut  naturellement  qu'elle  soit 
[sui  juris  ;  et  dans  l'ancien  droit  il  fallait  de  plus  Vauctoritas  de 
son  tuteur  ;  mais  cette  condition  disparut  avec  la  tutelle  des 
femmes.  Toutefois  si  elle  est  mineure,  l'empereur  Zenon,  à  la 
fin  du  5«  siècle,  exige  le  consentement  d'un  curateur. 
:,^  Par  d'autres  en  son  nom  :  toute  personne,  en  effet,  peut  doter  ; 
mais  il  faudra,  bien  entendu,  pour  qu'il  y  ait  dot  que  la  donation 
soit  faite  dans  l'intention  de  constituer  une  dot.  Toute  donation 
faite  au  mari,  fût-ce  même  pour  facihterle  mariage,  pour  assu- 
rer l'aisance  de  la  famille,  ne  sera  donc  pas  nécessairement 
une  dot. 

/  En  principe  personne  n'était  tenu  de  doter;  mais  sous  l'Em- 
pire, probablement  par  la  lex  Jîilia  et  Papia,  le  père  fut  obhgé 
de  doter  sa  fille  in  potestatc  dans  la  mesure  de  ses  moyens. 
Cette  obligation  fut  plus  tard  étendue  dans  certains  cas  à  la 
mère,  par  Dioclétien,  entre  autres,  et  par  Justinien  :  L,  14. 
C.  5.  12.  L.  19.  §  I.  C.  I.  5. 

3"  Enfin  la  donation  en  question  est  faite  pour  aider  le  mari 
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à  subvenir  aux  frais  de  la  vie  commune  matrimoniale  :  îl  ne 
peut.donc  d'après  cela  y  avoir  dot  qu'en  cas  de  mariage  :  yiulla 
dos  sine  matrimonio,  et  dans  l'ancien  droit  il  fallait  matrimonium 
civile  pour  qu'il  y  eût  dot  dans  le  sens  de  la  loi  romaine. 

Si,  la  dot  étant  donnée,  le  mariage  ne  se  réalisait  pas,  elle 
devrait  donc  être  rendue,  et  cette  restitution  s'obtiendrait  au 
besoin,  non  pas  par  l'action  en  restitution  de  dot  dont  nous 
parlerons  plus  loin,  car  il  n'y  a  pas  dot,  mais  par  une  co7îdictio 
causa  data  causa  non  secula,  action  par  laquelle,  en  général,  on 
se  fait  rendre  une  chose  donnée  en  vue  d'une  cause  qui  ne  s'est 
pas  réalisée. 

De  ce  troisième  point  il  résulte  aussi  que  la  dot  doit  néces- 
sairement consister  en  un  avantage  patrimonial  procuré  au 
mari,  un  accroissement  de  fortune,  peu  importe  d'ailleurs 
comment  cet  accroissement  se  produit.  Ainsi  ce  peut  être  : 

Un  transfert  de  propriété  ou  d'un  autre  droit  réel  ;  ce  peut 
être  aussi  le  transfert  d'un  droit  personnel  contre  une  tierce 
personne,  c'est-à-dire,  d'une  créance,  ou  encore  l'établissement 
d'une  créance  à  charge  de  celui  qui  dote.  Ce  peut  être  aussi  la 
renonciation  à  un  droit  réel  grevant  une  chose  du  mari  ou  la 
remise  d'une  créance  que  l'on  a  contre  lui.  La  dot  pourra  d'ail- 
leurs comprendre  certaines  choses  individuellement  désignées 
ou  bien  des  choses  désignées  collectivement,  notamment  des 
universitates  juris,  tout  un  patrimoine,  par  exemple  ;  ainsi  la 
femme  pourra  fort  bien  donner  en  dot  tout  son  patrimoine  ; 
seulement  dans  ce  cas  il  n'y  aura  de  réellement  dotal  que  la 
valeur  des  biens,  déduction  faite  de  toutes  les  dettes,  car  c'est 
à  cela  que  se  borne  l'accroissement  de  fortune  procuré  au 
mari  :  bona  non  intelligtintur  nisi  deducto  are  alieno  ;  une  con- 
séquence de  cette  observation,  c'est  que  le  mari  ne  sera  pas 
tenu  personnellement  des  dettes  de  la  femme,  comme  le  serait 
un  héritier  :  il  n'y  a  pas  succession  dans  le  sens  juridique  du 
mot. 

Les  Romains  distinguaient  différentes  espèces  de  dots  : 
'  1°  Ils  appelaient  rfo5/>rq/!?c/2Yîa  celle  qui  provient  du  père  ou  de 
l'aïeul  paternel  de  la  femme. 
V  2°  Toute  autre  dot  était  par  opposition  appelée  adventitia, 

3°  Elle  était  cependant  plus  spécialement  appelée  receptitia 
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quand  l'auteur  de  la  donation  avait  disposé  qu'à  la  dissolution 
du  mariage  la  dot  lui  serait  rendue. 

49  Quand  la  dot  consiste  en  autre  chose  qu'une  somme  d'ar- 
gent, il  est  très  important  de  distinguer  si  elle  a  ou  n'a  pas  été 
accompagnée  d'une  estimation  :  dos  œstimata  velnon  ;  restimation 
elle-même  peut  avoir  des  effets  fort  différents  :  elle  peut  avoir 
été  faite  venditionis  causa  ou  taxationis  causa, 

a.  Dans  le  i^  cas  on  précise  la  situation  en  disant  que  l'esti- 
mation vaut  vente,  c'est-à-dire  qu'elle  implique  l'idée  d'une 
attribution  de  propriété  pure  et  simple  comme  s'il  y  avait  eu 
vente.  Certes  le  mari  pourra  un  jour  devoir  rendre  la  dot, 
mais  ce  sera  la  valeur  indiquée  dans  l'estimation  qu'il  devra 
rendre  et  non  pas  les  choses  elles-mêmes  qui  lui  ont  été  don- 
nées ;  celles-ci  sont  devenues  irrévocablement  sa  propriété  ;  on 
peut  dire  qu'ici  c'est  la  valeur  indiquée  qui  forme  le  véritable 
objet  de  la  dot.  Remarquons  que  cela  pourra  être  fort  dés- 
avantageux au  mari  :  il  doit  toute  la  valeur  reçue  quand  même 
les  choses  auraient  péri  en  tout  ou  en  partie. 

b,  ]Jest\m2X\on{2\te  taxationis  causa,  au  contraire,  a  seulement 
la  valeur  d'un  renseignement  pour  le  cas  où  plus  tard  il  impor- 
terait de  savoir  quelle  était  la  valeur  des  choses  dotales  ;  tel 
serait  le  cas,  par  exemple,  si  elles  avaient  été  détériorées  parle 
mari  et  s'il  y  avait  en  conséquence  à  rechercher  le  chiffre  du 
dommage  causé,  c'est-à-dire  de  l'indemnité  due  par  le  mari. 
Ici  ce  sont  les  choses  mêmes  qui  sont  dotales  et  doivent  donc 
le  cas  échéant,  être  rendues.  Dès  lors,  si  elles  ont  diminué  de 
valeur  sans  qu'il  y  ait  eu  faute  imputable  au  mari,  il  n'aura 
aucun  compte  à  rendre  de  ce  chef. 

Les  commentateurs  ont  distingué  aussi  la  dot  en  nécessaire 
et  volontaire,  distinction  basée  sur  les  lois  qui  ont  imposé  à 
certaines  personnes  l'obHgation  de  doter. 

Constitution  de  la  dot. 

On  appelle  ainsi  l'acte  par  lequel  s'effectue  l'accroissement 
de  fortune  du  mari. 

Cet  acte  était  dans  l'ancien  droit  soumis  à  certaines  règles 
de  forme,  c'était  donc  un  acte  solennel.  Il  pouvait  s'accom- 
plir de  trois  manières  : 

1°  Par  le  transfert  actuel  et  immédiat  du  droit  destiné  à 
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faire  Tobjet  de  la  dot;  quant  à  la  forme  à  employer,  elle  dépen- 
dait évidemment  de  la  nature  du  droit  qu'il  s'agit  de  transférer. 
Cette  première  manière  de  procéder  se  désigne  par  l'expression 
datio  doits.  Le  mari  acquiert  ici  directement  les  actions 
dérivant  du  droit  qui  lui  a  été  transféré. 

2°  On  pouvait  aussi  se  borner  à  promettre  au  mari  de  lui 
transférer  tel  et  tel  droit,  par  exemple,  la  propriété  d'une  chose 
déterminée.  Mais  cette  promesse,  pour  être  valable,  devait  se 
faire  dans  la  forme  solennelle  d'une  stipulation,  c'est-à-dire 
au  moyen  d'une  demande  expresse  suivie  d'une  réponse  stric- 
tement adéquate  :  proniittisne  ? — promitto.  On  appelait  cette 
constitution  de  dot  :  promissio  dotis.  Ici  le  mari  n'acquiert 
évidemment  qu'une  action  personnelle  en  exécution  de  la 
promesse.  Va.  ex  stipidatu,  puisqu'il  y  a  eu  stipulation. 

3<*  Certaines  personnes  pouvaient  aussi  promettre  la  dot 
en  n'importe  quelle  forme;  c'étaient  la  femme  elle-même, 
son  débiteur  sur  son  ordre,  ou  un  ascendant  paternel  de  la 
femme  iparens  virilis  sexus  per  virilem  sexuni  cognatiove  junctus. 
Ulpien.  6.  2.  Cette  promesse  devenait  valable,  c'est-à-dire 
obligatoire  pour  le  promettant,  dès  que  le  mari  l'acceptait. 
Cette  manière  de  procéder  était  appelée  dictio  dotis.  Le  mari 
acquérait  ici  une  action  de  droit  strict  en  exécution  de  la 
promesse.  De  la  part  de  toute  autre  personne  une  simple  dictio 
dotis  était  sans  valeur. 

On  parle  quelquefois  aussi  d'une  constitution  de  dot  par 
testament;  une  dot  peut  effectivement  se  constituer  ainsi,  mais 
il  n'y  a  pas  là  en  réalité  de  mode  de  constitution  distinct  des 
précédents  ;  ce  sera,  en  effet,  une  datio  dotis  s'il  y  a  transfert 
immédiat  et  direct  du  droit  destiné  à  servir  de  dot;  et  ce  sera 
quelque  chose  de  tout  à  fait  analogue  à  une  promissio  dotis  si 
le  testament  impose  seulement  à  l'héritier  l'obligation  de 
transférer  au  mari  l'objet  de  la  dot. 

.  Théodose  II  abolit  la  nécessité  d'une  stipulation  pour  la 
promesse  de  dot,  en  d'autres  termes,  la  distinction  entre  la 
promissio  et  la  dictio  dotis.  L.  6.  C.  5.  ii. 

Cette  loi  a  donné  lieu  à  une  difficulté  résultant  des  termes 
dont  se  sert  l'empereur  :  etia^usi^  dit-il,  stipulatio  in  pollicitatione 
rerum  dotalium  minime  fuerit  subsecuta.  Or  par  pollicitatio  on 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


-394- 

entend  ordinairement  une  simple  promesse,  une  promesse 
non  encore  acceptée;  quelques  auteurs  pensent  en  consé- 
quence qu'il  ne  faudra  pas  même  d'acceptation  par  le  mari; 
toutefois  ce  serait  là  une  dérogation  inexplicable  aux  principes 
généraux  du  droit  d'après  lesquels  une  promesse  non  acceptée 
n'a  aucun  effet  juridique;  le  sens  naturel  et  plus  que  probable 
de  la  loi  en  question,  c'est  que  la  forme  sera  dorénavant  indif- 
férente ;  il  n'y  aura  plus  à  distinguer  entre  stipulation  et  simple 
dictio  dotis. 

Reste  toujours,  même  après  la  loi  de  Théodose,  la  distinction 
entre  la  datio  dotis  et  la  promesse  de  dot,  distinction  fondée 
sur  la  nature  des  choses. 

La  constitution  de  dot  peut  d'ailleurs  avoir  lieu  avant  ou 
après  la  célébration  du  mariage;  seulement  dans  le  premier  cas 
elle  est  de  plein  droit  soumise  à  la  condition  :  si  nuptiœ  secula 
Juerint, 

Quand  la  dot  est  promise  seulement,  et  non  pas  data,  Justi- 
nien  donne  au  mari  une  hypothèque  générale  sur  les  biens  du 
promettant,  pour  assurer  l'exécution  de  la  promesse. 

Droits  du  mari  sur  la  dot. 

La  dot  appartient  au  mari,  elle  fait  partie  de  son  patrimoine; 
il  peut  donc  disposer  valablement  d'une  chose  dotale,  affran- 
chir, par  exemple,  valablement  un  esclave  dotal  ;  il  acquiert 
aussi  par  l'intermédiaire  de  cet  esclave,  car  il  en  est  le  dominus  et 
a  donc  la  potestas  sur  cet  esclave.  A  sa  mort  ces  droits  passent  à 
ses  héritiers  comme  en  général,  tous  les  droits  patrimoniaux 
du  mari. 

Cependant  la  dot  ne  lui  est  donnée  que  dans  un  but  déter- 
miné ;  c'est  ce  qui  explique  les  restrictions  graves  qui  ont  été 
mises  à  ses  droits,  et  des  expressions  comme  celles  que  nous 
trouvons  à  la  L.  75.  D.  23.  3  :  quamvis  in  bonis  mariti  sit, 
mulieris  tamen  est.  Remarquons  que  la  société  elle-même  est 
intéressée  à  la  conservation  de  la  dot,  car  il  s'agit  d'assurer 
l'avenir  de  la  famille  :  reipublicœ  interest  mulieres  dotes  salvas 
haberey  dit  la  L.  4.  D.  eod.  Aussi  quoique  le  mari  soit  proprié- 
taire de  la  dot,  la  loi  prend-elle  des  mesures  pour  empêcher 
qu'elle  ne  soit  détournée  du  but  auquel  elle  est  destinée,  ainsi 
notamment  : 
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1°  Si  le  désordre  des  affaires  du  mari  donne  lieu  de  craindre 
pour  l'avenir  de  la  famille,  la  femme  peut  déjà  pendant  le 
mariage  exiger  restitution  de  la  dot  :  L.  24.  pr.  D.  24.  3  ;  mais 
il  est  bien  entendu  que  dans  ce  cas  les  biens  n*en  conserveront 
pas  moins  leur  caractère  dotal,  c'est-à-dire  qu'ils  garderont 
toujours  la  destination  spéciale  qui  leur  est  propre. 

2®  La  Lex  Juiia  de  adulteriis,  dans  un  chapitre  cité  souvent 
sous  le  nom  de  Lex  Julia  de  fuudo  dotait,  défend  au  mari 
d'aliéner  un  immeuble  dotal  sans  le  consentement  de  la  femme  ; 
et  elle  lui  défend  d'une  manière  absolue  de  l'hypothéquer,  sans 
doute  parce  que  le  danger  d'une  hypothèque  pourrait  à  pre- 
mière vue  ne  pas  frapper  la  femme  autant  que  celui  d'une  alié- 
nation; il  était  à  craindre  qu'elle  n'y  consentît  trop  facilement. 

Justinien  rendit  la  défense  également  absolue  dans  les  deux 
cas,  et  décida  aussi  que  la  règle  concernerait  les  fonds  provin- 
ciaux aussi  bien  que  les  fonds  italiques,  point  dont  on  avait 
douté  autrefois.  Voy.  Gaius,  2.  63.  et^r.  I.  2.  8. 

La  défense  d'aliéner  implique  naturellement  aussi  la  défense 
de  constituer  sur  le  fonds  dotal  des  droits  réels  ;  car  c'est  là 
en  quelque  sorte  une  aliénation  partielle.  Mais  il  va  sans  dire 
que  la  défense  ne  concerne  pas  l'immeuble  évalué  vetiditionis 
causa,  car  alors,  comme  nous  l'avons  vu,  ce  n'est  pas  l'immeuble 
qui  est  dotal,  c'est  sa  valeur. 

L'aliénation  du  fonds  dotal  faite  au  mépris  de  la  loi  est  nulle  ; 
toutefois  cette  nullité  n'est  établie  que  dans  l'intérêt  de  la 
femme,  et  de  là  résultent  plusieurs  conséquences  : 

1°  Si  après  la  dissolution  du  mariage  la  femme  ratifie  l'alié- 
nation, celle-ci  devient  parfaitement  valable,  convalescit. 

2°  Si  la  dot  après  la  dissolution  du  mariage  doit  rester  à  un 
autre  qu'à  la  femme  la  nullité  de  l'aliénation  ne  peut  être 
invoquée. 

3°  En  général  le  mari  ne  peut  invoquer  lui-même  cette 
nullité;  cependant  il  semble  qu'il  faille  le  lui  permettre  lors- 
qu'il ne  le  fait  que  dans  l'intérêt  de  la  femme;  ainsi,  il  pourra 
le  faire  après  dissolution  du  mariage  afin  d'être  à  même  de 
rendre  l'immeuble  à  la  femme,  et  il  le  peut  même  déjà  pendant  le 
mariage  lorsqu'il  veut  par  là  assurer  pour  plus  tard  la  restitu- 
tion de  l'immeuble.  Cependant  ce  point  est  controversé. 
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Sauf  les  restrictions  que  nous  venons  d'indiquer  le  principe 
est,  comme  nous  Tavons  dit,  que  la  dot  appartient  au  mari. 

Justinien,  dans  la  L.  3o.  C.  5.  12,  a  apporté  une  modification 
grave  à  cette  matière,  mais  il  y  a  controverse  sur  la  portée 
exacte  de  sa  constitution. 

Il  dit  qu'à  la  dissolution  du  mariage  la  femme  pourra  reven- 
diquer les  choses  dotales,  meubles  ou  immeubles,  si  tamcn 
extant. 

Remarquons  bien  que  le  terme  revendiquer  suppose  le  droit 
de  propriété.  D'après  la  loi  3o  citée,  la  femme  pourra  donc,  à 
la  dissolution  du  mariage,  se  gérer  comme  propriétaire  des 
choses  dotales,  et  non  pas  seulement  comme  créancière  du 
mari  à  Teffet  de  le  contraindre  à  les  lui  rendre.  Mais  quel 
peut  être  le  sens  des  mots  :  si  tamen  extant  ?  D'après  les  uns 
ils  signifient  «  si  les  choses  existent  encore  ».  Dès  lors  en  quel- 
ques mains  qu'elles  se  trouvent  et,  quand  même  ce  seraient  des 
meubles  aliénés  par  le  mari,  la  femme  pourra  les  revendiquer; 
s'il  en  est  ainsi,  le  mari  ne  peut  plus  en  réalité  valablement  dis- 
poser de  rien;  mais  il  est  peu  probable  que  l'empereur  ait  voulu 
apporter  une  restriction  aussi  grave  aux  droits  du  mari  sans 
s'en  expliquer  plus  formellement  ;  d'ailleurs  entendue  ainsi,  la 
condition  «  si  extant  »  fait  dire  à  la  loi  une  chose  qu'il  était  fort 
inutile  d'exprimer  :  il  est  évident  qu'on  ne  peut  pas  revendiquer 
une  chose  qui  n'existe  plus. 

Il  est  plus  plausible  de  sous-entendre  les  mots  apud  maritum 
après  la  condition  si  extant.  La  loi  prescrirait  donc  que  si,  à  la 
dissolution  du  mariage  les  choses  sont  encore  aux  mains  du 
mari,  la  femme  pourra  les  revendiquer;  ce  qui  revient  à  dire 
que  le  droit  de  propriété  du  mari  sera  dès  l'instant  de  la  dissolu- 
tion du  mariage,  révoqué  de  plein  droit  au  profit  de  la  femme  ; 
elle  aura  une  action  réelle,  tandis  qu'auparavant  elle  n'avait 
qu'une  action  personnelle  en  restitution,  action  exposée  par 
conséquent  aux  éventualités  résultant  de  l'insolvabilité  du 
mari  ;  mais  quant  aux  choses  mobiHères  aliénées  par  le  mari, 
il  ne  saurait  être  question  de  leur  appliquer  ce  droit  de  reven- 
dication dont  parle  Justinien. 

Que  devient  la  dot  à  la  dissolution  du  mariage  ? 

Elle  n'a  plus  de  raison  d'être,   puisqu'il  n'existe  plus  de 
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société  conjugale  à  l'entretien  de  laquelle  il  faille  pourvoir  ; 
donc,  en  thèse  générale  du  moins,  la  dot  doit  être  rendue 
par  le  mari. 

Cependant  il  y  avait  à  cet  égard  certaines  distinctions  à 
faire. 

Dans  Tancien  droit  il  y  avait  à  distinguer  deux  hypothèses  : 

Quand  le  mariage  se  dissolvait  du  vivant  de  la  femme  la  dot 
devait  lui  être  rendue,  à  elle  ou  à  son  pater  familias^  si  elle  était 
alieni  juris. 

Quand,  au  contraire,  il  se  dissolvait  par  la  mort  de  la  femme 
la  dot  restait  au  mari,  sauf  : 

a)  Quand  elle  était  profectice  et  que  le  constituant  vivait 
encore. 

b)  Quand  elle  était  réceptice. 

Dans  ces  deux  cas  elle  retournait  au  constituant. 

Justinien  a  établi  comme  règle  que  la  dot  serait  en  général 
toujours  restituée  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers.  Pour  qu'elle 
reste  au  mari,  il  faut  que  cela  ait  été  expressément  convenu. 

Cependant  en  cas  de  mort  de  la  femme,  la  dot  profectice 
retourne  au  constituant  s'il  vit  encore  ;  et  si  la  femme,  vivante 
lors  de  la  dissolution  du  mariage,  est  encore  in  potestate  patris, 
ce  sera  son  père  qui  pourra  se  faire  rendre  la  dot,  pourvu  que 
la  femme  y  consente. 

Comment  s'exécute  la  restitution  de  la  dot  ? 

Il  faudra  distinguer  : 

Quand  la  dot  consiste  en  choses  fongibles,  le  mari  doit 
rendre  des  choses  de  même  espèce,  quantité  et  qualité.  Quand 
elle  comprend  des  choses  non  fongibles,  mais  évaluées 
venditionis  causa,  c'est  la  valeur  indiquée,  donc  une  chose 
fongible,  qui  constitue  le  véritable  objet  de  la  dot  :  le  mari,  par 
conséquent,  devra  rendre  cette  valeur. 

Les  choses  non  fongibles  qui  n'ont  pas  été  évaluées  de  cette 
manière  sont  rendues  m  specie,  dans  l'état  où  elles  se  trouvent, 
sauf  responsabilité  du  mari  pour  toute  détérioration  causée 
par  sa  faute  ;  et  il  est  considéré  corome  étant  en  faute  quand  il 
a  été  moins  soigneux  pour  les  choses  dotales  que  pour  ses 
propres  choses.  Quant  aux  détériorations  résultant  de  cas 
fortuit,  ou  d'usage  légitime,  le  mari  n'aura  pas  ici  à  en  répon- 
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dre  :  on  comprend  combien  cette  situation  est  plus  avantageuse 
pour  lui  que  celle  qui. résulte  d*une  évaluation  faite  venditionis 
causa. 

Quand  une  créance  a  été  donnée  en  dot,  le  mari  doit  retrans- 
férer la  créance  ;  et  s'il  en  a  touché  le  montant,  ce  qu'il  a  reçu 
est  considéré  comme  lui  ayant  été  donné  en  dot. 

Le  mari  a-t-il  été  libéré  d'une  dette  à  titre  de  dot,  il  est 
censé  avoir  reçu  en  dot  Tobjet  même  de  cette  dette. 

Si  un  droit  réel  sur  la  chose  d'autrui  lui  a  été  constitué  en 
dot  il  doit,  autant  que  faire  se  peut,  transférer  ce  droit  ou  du 
moins  Texercice  de  ce  droit. 

Enfin  a-t-on,  en  vue  de  doter,  renoncé  à  un  droit  réel  qu'on 
avait  sur  une  chose  du  mari,  il  devra  reconstituer  ce  droit 
réel. 

Pour  tout  ce  qui  concerne  l'exécution  de  cette  obligation  de 
rendre  la  dot,  le  mari  répond  de  la  faute  légère  in  concreto. 

La  dot  se  rend  d'ailleurs  avec  ses  accessoires,  avec  tout  ce 
qui  en  a  augmenté  la  valeur,  et  cela  comprend,  entre  autres, 
les  fruits  produits  par  la  chose  dotale  avant  le  mariage,  et  les 
produits  qui  ne  peuvent  pas  être  considérés  comme  des  fruits, 
par  exemple,  le  partus  ancillœ  :  le  mari  n'a  le  droit  de  garder 
pour  lui  que  les  fruits  proprement  dits  produits  pendant  la 
durée  du  mariage. 

L'obligation  de  rendre  la  dot  peut  se  trouver  écartée  en 
cas  de  divorce  cmn  pœna  :  la  femme  coupable  perd  en  effet 
son  droit  à  la  dot  ;  elle  pourrait  même,  dans  certains  cas,  si 
elle  n'avait  pas  de  dot,  perdre  le  quart  de  ses  propres  biens 
au  profit  du  mari  et  des  enfants  ;  cependant  cette  peine  ne 
pourra  pas  dépasser  la  valeur  de  loo  aurei  ;  en  cas  d'adultère 
commis  par  la  femme,  la  peine  est  encore  augmentée  d'un 
tiers. 

Par  quelle  action  se  poursuit  au  besoin  la  restitution  de  la 
dot? 

Dans  l'ancien  droit  il  fallait  à  cet  égard  distinguer  deux  cas  : 

Quand  on  avait  pris  soin  de  stipuler  la  restitution  dans  telle 
et  telle  hypothèse,  l'on  avait  naturellement  en  conséquence 
Va,  ex  stipulatu^  action  de  droit  strict  qui  n'admettait  aucun 
tempérament.  Hors  ce  cas  on  avait  Vactio  rei  uxoriœ,  action  de 
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bonne  foi,  qui  pour  cela  admettait  divers  tempéraments  fondés 
sur  des  considérations  d'équité.  Ainsi,  notamment  : 

a)  Les  choses  fongibles  ne  devaient  se  rendre  que  par  tiers, 
en  trois  termes  annuels  :  annua,  bintUy  trima  die. 

b)  Le  mari  pouvait  exercer  certaines  retentiones^  par  exemple, 
propter  impensas,  c'est-à-dire  à  raison  d'impenses  faites  par  lui 
sur  la  chose  dotale  ;  propter  liberos,  à  raison  du  nombre  d'en- 
fants à  l'entretien  desquels  il  aura  à  pourvoir  ;  propter  jnores,  à 
raison  de  certaines  fautes  graves  commises  par  la  femme,  etc. 
Voy.  Ulp.  VI,  Q  à  17. 

c)  En  présence  de  Vactio  rei  uxoriœ  le  mari  jouissait  du  bene- 
ficium  competentiœ, 

d)  Quand  il  avait  légué  quelque  chose  à  sa  femme,  celle-ci 
devait  choisir  entre  ce  legs  et  la  dot  ;  l'édit  dans  lequel  le  pré- 
teur avait  établi  cette  règle  était  appelé  edictum  de  alterutro. 

Justinien  a  en  quelque  sorte  fusionné  les  deux  actions;  il 
donne  toujours  et  en  tout  cas  une  seule  et  même  action  qui 
réunit  certains  caractères  de  chacune  des  deux  actions 
anciennes  :  ainsi  il  abolit  Vedictum  de  alterutro,  et  certaines 
retentiones;\\  maintient  les  retentiones  propter  impensas  necessarias  ; 
quant  aux  utileSy  le  mari  peut,  après  avoir  restitué  la  dot,  se  les 
faire  rendre  par  une  action  spéciale,  et  quant  aux  voluptuaires, 
il  a  seulement  le  y«5 /o//^wrfî.  Justinien  maintient  aussi  le  6^«^- 
ficium  catnpetentiœ  ;  les  immeubles  doivent  être  rendus  immé- 
diatement, les  meubles,  après  un  délai  d'une  année  ;  après 
cela  ils  produisent  4  ^/o  d'intérêts. 

Justinien  appelle  cette  action  nouvelle  actio  ex  stipulatu, 
mais  ce  terme  n'a  évidemment  plus  la  signification  qu'il  avait 
autrefois  ;  il  s'explique  probablement  par  la  circonstance  que 
Justinien  déclare  la  nouvelle  action  transmissible  aux  héritiers 
comme  Tétait  l'ancienne  a.  ex  stipulatu,  tandis  que  Va.  rei  uxoriœ 
n'appartenait  qu'à  la  femme  seule  ou  à  son  père. 

Des  garanties  spéciales  sont  données  à  la  femme  pour  lui 
assurer  la  restitution  de  la  dot. 

Dans  l'ancien  droit  elle  avait  le  privilegium  exigendi,  c'est-à- 
dire  qu'elle  était  pa3^ée  de  préférence  aux  autres  créanciers 
du  mari,  sauf  cependant  aux  créanciers  hypothécaires  ;  ce 
privilège  n'appartenait  pas  aux  héritiers  de  la  femme. 
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La  femme,  de  plus,  pouvait  se  faire  garantir  la  restitution 
par  une  tierce  personne  ;  mais  J  ustinien  trouve  peu  convenable 
que  la  femme  témoigne  ainsi  plus  de  confiance  à  des  tiers  qu'à 
son  mari  et  lui  défend  de  recourir  à  ce  moyen  ;  par  contre  il 
lui  donne  deux  garanties  nouvelles  très  puissantes  : 

1°  Il  lui  permet,  comme  nous  venons  de  le  voir,  de  revendiquer 
les  choses  dotales  exstatîtes,  c'est-à-dire,  avons -nous  dit, 
exstantes  apud  maritum  ;  la  femme  est  donc  considérée  comme 
redevenue  de  plein  droit  propriétaire  de  ces  choses,  et  a,  par 
conséquent,  sur  ces  choses  le  droit  le  plus  absolu  possible  ; 
elle  l'emportera  même  sur  les  créanciers  auxquels  le  mari 
aurait  donné  hypothèque  sur  ces  choses  :  L.  3o.  1.  5.  I2. 

2^  La  femme  a  de  plus  dorénavant  une  hypothèque  légale 
générale  sur  tous  les  biens  du  mari  ;  cette  hypothèque  se 
transmet  aux  héritiers  de  la  femme,  mais  quand  elle  est 
exercée  par  elle-même  ou  par  ses  enfants,  elle  est  privilégiée, 
c'est-à-dire  qu'elle  prime  les  autres  hypothèques,  quelle  que 
soit  leur  date  :  L.  ««  §  i.  C.  5.  i3.  —  L.  12.  C.  8.  18. 

Des  pacta  dotalia. 

Celui  qui  dote  peut  en  général  déroger  aux  règles  que  nous 
venons  de  voir  ;  ces  dispositions  dérogatoires  aux  règles  de  la 
loi  constituent  ce  qu'on  appelle  des  pacta  dotalia.  Là  liberté 
dont  on  jouit  à  cet  égard  est  cependant  soumise  à  certaines  res- 
trictions : 

10  Le  pacte  ne  peut  jamais  être  en  opposition  avec  la  nature 
et  le  but  de  la  dot  ;  ainsi  on  ne  pourrait  obliger  le  mari  à  ren- 
dre les  fruits  produits  par  la  dot  pendant  le  mariage  ;  de  même 
on  ne  pourrait  dire  que  la  dot  restera  toujours  et  en  tout  cas  au 
mari  ou  à  ses  héritiers  :  dans  le  premier  cas  le  mari  ne  reçoit 
rien  ;  dans  le  second,  il  reçoit  une  libéralité  pure  et  simple. 

2^  Celui  qui  est  obligé  de  doter  ne  peut  formuler  de  disposi- 
tions qui  diminuent  les  droits  de  la  femme  :  ce  serait  se  sous- 
traire partiellement  à  l'obhgation  que  la  loi  lui  impose  dans 
l'intérêt  de  la  femme. 

30  Une  fois  la  dot  constituée,  on  ne  peut  plus  diminuer  les 
droits  de  la  femme,  et  on  ne  le  pourrait  pas  même  de  son  con- 
sentement, sauf  pour  le  cas  de  sa  mort  ou  d'un  divorce,  s'il  y  a 
des  enfants. 
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4°  Enfin  on  ne  peut  rien  établir  de  contraire  à  Tordre  public, 
aux  bonnes  mœurs  ou  à  Téquité  ;  ainsi  on  ne  pourrait  disposer 
que  le  mari  ne  répondra  d'aucune  faute  par  rapport  à  la  dot, 
qu'il  ne  jouira  pas  du  beneficium  competentiœ,  qu'il  ne  pourra 
retenir  le  montant  des  impenses  nécessaires. 

§  2.  De  la  donatio  propter  nuptias. 
C.  5.  3. 

Souvent  le  mari  faisait,  d'autre  part,  à  la  femme  une  libéralité 
pour  assurer  son  avenir  en  cas  de  veuvage,  d'appauvrissement 
du  mari,  ou  de  divorce  par  la  faute  du  mari. 

Cette  libéralité  devait,  dans  l'ancien  droit,  se  faire  avant  le 
mariage,  car  une  fois  le  mariage  conclu  la  loi  n'admet  plus  la 
validité  de  libéralités  entre  époux  ;  voilà  pourquoi  on  l'appelait 
ante  nuptias  donatio. 

Sous  l'Empire  cette  donation  commence  à  être  soumise  à 
certaines  règles  spéciales  et  devient  ainsi  une  institution 
Sîiigeneris. 

En  général  on  peut  dire  qu'elle  est  soumise  au  même  régime 
juridique  que  la  dot  :  les  biens  appartiennent  donc  au  mari  ;  il 
en  jouit  ;  la  femme  y  a  cependant  un  droit  éventuel,  droit  qui 
se  réalise  dans  chacune  des  trois  hypothèses  indiquées  ci-des- 
sus. La  femme  a  dans  ce  cas  une  condictio  ex  lege^  et,  pour  en 
assurer  le  succès,  une  hypothèque  générale  sur  les  biens  du 
mari.  Le  mari  ne  peut,  même  du  consentement  de  la  femme, 
ni  aliéner,  ni  hypothéquer  les  biens  en  question. 

Justin  permit  d'augmenter  cette  donation  même  pendant  le 
mariage  lorsque  la  dot,  elle  aussi,  recevait  une  augmentation. 
Justinien  permit  en  général  de  la  faire  pendant  comme  avant  le 
mariage  ;  et  dès  lors  on  l'appela  donatio  propter  nuptias.  Il  or- 
donne aussi  qu'il  y  aura  toujours  une  donation  de  ce  genre  et 
qu'elle  devra  être  équivalente  à  la  dot  ;  le  sort  de  cette  dona- 
tion à  la  dissolution  du  mariage  devra  aussi  être  le  même  que 
celui  de  la  dot  ;  cette  donation  peut  du  reste  se  faire  par  le 
mari  ou  par  un  autre  en  son  nom.  D'après  ce  que  nous  venons 
de  dire  cette  donation  est  évidemment  quelque  chose  de  fort 
analogue  à  la  dot  ;  aussi  l'appelait-on  antipherna^  le  pendant, 
l'analogue  de  la  dot. 

STABDTLER.  IN8T1TUTES,  I.  20 
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.^  3.  Des  biens  paraphernauz. 

On  appelle  ainsi  les  biens  de  la  femme  qui  ne  sont  pas  donnés 
en  dot  au  mari  :  r.oLpoL  «pepvTj,  à  côté  de  la  dot. 

En  général  la  femme  conserve  à  leur  égard  tous  les  droits 
d'un  propriétaire  ;  le  mariage  reste  sans  influence  sur  le  sort 
de  ces  biens.  Cependant  si  la  femme  en  abandonne  Tadminis- 
tration  au  mari,  il  y  aura  deux  particularités  à  signaler  : 

1.  Le  mari  n'encourra  pas  de  ce  chef  la  responsabilité  d'un 
mandataire  ordinaire.  La  loi  n'exige  de  lui  que  la  mesure  des 
soins  qu'il  donne  à  ses  propres  biens  :  diligentia  qumn  suis  rebvs 
adhibet. 

2.  Justinien  donne  à  la  femme  une  hypothèque  générale  sur 
les  biens  du  mari  pour  lui  garantir  l'exécution  des  obligations 
relatives  aux  biens  paraphernaux. 

^  4.  Des  actes  juridiques  entre  époux. 

D.  24.  I.  —  C.  5.  16. 

/ç  Dans  le  mariage  sine  manu  chaque  époux  conserve  son  pa- 
trimoine propre  et  distinct,  et  reste  à  cet  égard  complètement 
indépendant  de  l'autre  ;  les  époux  peuvent,  en  conséquence, 
contracter  ensemble  et  passer  entre  eux  toute  espèce  d'actes 
juridiques,  comme  n'importe  quelles  autres  personnes  indépen- 
dantes l'une  de  l'autre. 

Cependant  la  nature  des  relations  qui  existent  entre  les 
époux  a  fait  établir  à  cet  égard  quelques  règles  spéciales  ;  ces 
règles  concernent  deux  objets  :  les  libéralités  que  les  époux 
veulent  se  faire  et  les  détournements  que  l'un  d'eux  commettrait 
aux  dépens  de  Tautre. 

A .  Donations  entre  époux. 
'  De  bonne  heure  la  coutume  fit  considérer  comme  nulles  les 
donations  entre  époux  :  L.  i.  pr.  D.  A.  /.  :  moribus  apud  nos 
receptum  est  ne  inter  virum  et  uxorem  donationes  valerent.  Il  était 
à  craindre,  en  efiet,  que  l'un  des  époux  n'abusât  de  son  influence 
sur  l'autre  pour  s'enrichir  à  ses  dépens  ;  l'époux  le  plus  dévoué, 
le  moins  intéressé  aurait  pu  devenir  victime  des  calculs  égoïstes 
de  l'autre. 

La  donation  entre  époux  a  été  en  conséquence  considérée 
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comme  nulle  :  l'objet  donné  n'est  donc  pas  sorti  du  patrimoine 
du  donateur,  l'obligation  contractée  par  ce  dernier  ne  donne 
pas  d'action,  la  dette  remise  par  lui  subsiste  toujours,  et 
ainsi  de  suite. 

Cependant  tant  que  la  chose  donnée  reste  aux  mains  du 
donataire,  celui-ci  acquiert  valablement  les  fruits  qu'il  perçoit  ; 
et  quand  il  devra  restituer,  il  ne  rendra  que  ce  dont  il  se 
trouvera  enrichi  ;  en  d'autres  termes,  il  n'est  pas  traité  comme 
un  possesseur  de  mauvaise  foi. 

Il  est  cependant  des  donations  qui  sont  soustraites  à  cette 
règle,  et  cela  fort  naturellement,  parce  qu'elles  n'impliquent 
pas  ce  désir  intéressé  de  l'un  des  conjoints  de  s'enrichir  aux 
dépens  de  l'autre  ;  telles  sont  : 

.  a)  Les  donations  de  peu  d'importance,  les  simples  cadeaux 
d'usage. 

b)  Les  donations  qui  ne  doivent  se  réaliser  et  produire  leur 
effet  qu'à  la  mort  du  donateur  :  mortis  causa  donationes,  car  à 
ce  moment  il  n'y  aura  plus  mariage  :  quia  m  hoc  tempus  excur- 
rit  donationis  eventus  quo  vir  et  uxor  esse  desinunt,  L.  g.  §  2,  L.  10. 
L.  II.  pr.  D.  h,  t.  On  ne  peut  donc  pas  dire  ici  qu'il  y  aurait 
appauvrissement  d'un  époux  au  profit  de  l'autre.  Il  en  serait 
de  même  pour  la  donation  faite  divortii  causa.  Quant  aux 
libéralités  que  les  époux  se  font  par  testament,  nous  les  ren- 
contrerons naturellement  plus  tard  ;  nous  n'avons  pas  à  nous 
y  arrêter  ici. 

•  c)  Les  donations  faites  par  la  femme  au  mari  pour  l'aider 
à  parvenir  à  des  charges  ou  à  des  honneurs  dispendieux  : 
Ulpien  vit.  I.  Ce  n'est  pas  le  mari  seul  qui  profite  de  ces 
dépenses,  c'est  en  quelque  sorte  dans  l'intérêt  de  la  famille 
qu'elles  sont  faites. 

Caracalla  apporta  au::  règles  que  nous  venons  d'exposer  une 
modification  importante  :  il  disposa  que  si  le  donateur  mourait 
avant  le  donataire  sans  avoir  invoqué  la  règle  qui  déclare  la 
donation  nulle,  celle-ci  sera  à  considérer  comme  devenue 
valable  :  convalescit  donatio. 

Dès  lors  la  règle  peut  évidemment  aussi  s'exprimer  de  la 
manière  suivante  :  la  donation  entre  époux  est  valable,  mais 
elle  est  révocable  à  volonté  par  le  donateur  jusqu'à  sa  mort; 
et  c'est  dans  cette  forme  que  la  règle  figure  au'C.C.  fr.  art.  logô. 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  404  — 

La  révocation  pourrait  d'ailleurs  n'être  que  tacite  ;  elle  résul- 
tera, par  exemple,  du  seul  fait  d'avoir  disposé  au  profit  d'une 
autre  personne  de  la  chose  donnée  d'abord  au  conjoint.  C'est 
naturellement  à  celui  qui  affirme  la  révocation  de  fournir  la 
preuve  de  son  allégation. 

B,  Détournement  frauduleux  commis  par  un  époux  aux 
dépens  de  l'autre.  Ce  fait,  qui  serait  un  vol  entre  d'autres 
personnes,  n'est  pas  qualifié  ici  de  cette  manière,  et  cela  in 
honorevi  inatrimonii ;  il  ne  donne  pas  naissance  à  une  action 
pénale,  mais  seulement  à  une  action  réipersécutoire,  la  cofidic- 
tiofurtiva.  L.  i.  2.  D.  25.  2. 

Quand  ce  détournement  a  été  commis  en  prévision  d'un 
divorce,  il  donne  naissance  à  Va.  rertim  amotamm  qui,  en 
général,  est  aussi  simplement  réipersécutoire,  mais  qui  cepen- 
dant sous  un  rapport  a  un  caractère  pénal  ;  en  efi'et,  elle  se 
donne  même  contre  le  conjoint  qui  n'aurait  gardé  aucun  avan- 
tage du  détournement  commis  par  lui  :  L.  19.  D.  eod. 
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CHAPITRE  V. 
DES  SECONDES  NOCES. 

C.  5.  9. 

Après  la  dissolution  du  mariage  les  époux  peuvent  se  rema- 
rier et  le  conjoint  qui  use  de  ce  droit  est  appelé  binubus. 

Le  convoi  en  secondes  noces  n*était  cependant  pas  vu  avec 
faveur  dans  l'ancien  droit,  surtout  en  ce  qui  concerne  les 
femmes,  et  c'était  un  éloge  de  dire  qu'une  femme  était  univira. 

Pendant  quelque  temps,  il  est  vrai,  les  lois  Jtilia  et  Papia 
Poppœa  ne  tinrent  aucun  compte  de  cette  manière  de  voir 
fondée  cependant  sur  un  sentiment  fort  juste  en  lui-même  :  ces 
lois  frappèrent,  en  effet,  les  veufs  qui  ne  se  remariaient  pas  des 
mêmes  défaveurs  que  les  célibataires  en  général;  sous  les 
empereurs  chrétiens  la  loi  réagit  contre  cette  tendance,  et  les 
binubi  furent  frappés  successivement  de  diverses  défaveurs 
dictées  surtout  par  le  désir  de  protéger  les  enfants  du  pre- 
mier lit  contre  l'influence  souvent  hostile  du  second  conjoint. 
Ainsi  notamment  : 

Le  binubus  perd  au  profit  des  enfants  du  premier  lit  la 
propriété  de  tous  les  biens  qu'il  a  acquis  de  son  premier  con- 
joint, c'est-à-dire  de  ses  lucra  nuptialia  ;  il  n'en  garde  que 
l'usufruit.  Il  ne  peut  donner  à  son  nouveau  conjoint  plus  que 
ce  que  l'enfant  le  moins  favorisé  du  premier  lit  ne  reçoit  de 
lui.  S'il  a  reçu  un  legs  à  charge  de  le  conserver  et  de  le 
rendre  un  jour  à  ses  enfants  du  premier  lit,  il  ne  sera  plus, 
comme  auparavant,  dispensé  de  fournir  caution  pour  assurer 
cette  restitution. 

La  femme  binuba,  tutrice  de  ses  enfants  du  premier  lit,  perd  la 
tutelle,  et  doit,  avant  de  se  remarier,  faire  nommer  un  nouveau 
tuteur;  sinon  elle  encourt  les  peines  établies  par  la  loi  pour 
punir  la  violation  de  l'année  de  deuil;  elle  perd  également, 
sauf  dans  quelques  cas  exceptionnels,  le  droit  de  faire  révo- 
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quer  pour  cause  d'ingratitude  des  donations  qu'elle  aurait 
faites  à  des  enfants  du  premier  lit;  enfin  si  elle  succède  ab 
intestat  à  un  enfant  du  premier  lit,  en'  concours  avec  les 
frères  et  sœurs  de  cet  enfant,  elle  n'aura  que  l'usufruit  de  sa 
part  héréditaire  ;  la  propriété  est  attribuée  à  ses  cohéritiers. 
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CHAPITRE  VI. 
DES  FIANÇAILLES. 

On  entend  par  là  une  promesse  réciproque  de  mariage.  Cette 
double  promesse  était  appelée  chez  les  Romains  sponsalia 
parce  qu'elle  se  faisait  en  principe  dans  la  forme  solennelle 
d'une  stipulation  conçue  dans  ces  termes  :  Spondesne?  —  Spon- 
deo.  Plus  tard  le  simple  concours  de  volonté  suffit,  indépen- 
damment de  toute  règle  de  forme  L.  4.  pr.  D.  23.  i. 

La  validité  des  fiançailles  est  en  général  subordonnée  aux 
mêmes  conditions  que  la  validité  du  mariage  ;  il  y  a  cependant 
exception  pour  les  empêchements  qui,  de  leur  nature,  ne  sont 
que  temporaires  comme  Tannée  de  deuil  et  Timpuberté  :  des 
impubères  infantia  majores  pouvaient  se  fiancer  valablement. 

Effets  juridiques  des  fiançailles. 

Il  paraît  que  les  anciens  peuples  latins  considéraient  les 
fiançailles  comme  juridiquement  obligatoires;  on  pouvait  agir 
en  justice  pour  en  contraindre  Texécution,  et,  à  défaut  d'ex- 
écution, obtenir  des  dommages-intérêts.  De  bonne  heure  les 
Romains  adoptèrent  une  autre  manière  de  voir  et  considérèrent 
les  fiançailles  comme  n'engageant  pas  juridiquement  la  liberté 
personnelle  plus  que  le  mariage  lui-même  ;  on  peut  donc  tou- 
jours les  dissoudre  librement.  Gaius,  IV.  4. 

La  loi  en  tient  cependant  compte  sous  certains  rapports. 

Ainsi  ce  qu'elle  dit  de  personnes  mariées  s'applique  quelque- 
fois aussi  à  celles  qui  ne  sont  que  fiancées;  c'est  ainsi  que  le 
fiancé  a  Vactio  injuriarum  du  chef  d'offense  faite  à  sa  fiancée. 

Le  préteur  frappait  aussi  d'infamie  celui  qui  violait  ses  fian- 
çailles sans  les  avoir  préalablement  dissoutes. 

La  dissolution  était  d'ailleurs  complètement  Hbre  ;  mais  elle 
avait  certaines  conséquences  juridiques  lorsque  des  arrhes 
avaient  été  données  :  arrha  sponsalitia ,  c'est-à  dire,  munuscula 
in  signum  futurarum  miptiarum  data  :  en  eff'et,  quand  la  rupture 
ne  pouvait  être  reprochée  à  aucune  des  deux  parties,  on  se 
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rendait  simplement  les  arrhes;  mais  quand  elle  était  imputable 
à  Tune  des  deux  parties,  celle-ci  perdait  les  arrhes,  c'est-à-dire 
que  si  elle  les  avait  données,  elle  ne  pouvait  pas  se  les  faire 
rendre,  et  si  elle  les  avait  reçues,  elle  devait  rendre  le  double; 
il  y  avait  cependant  exception  pour  les  femmes  qui  avaient 
reçu  les  arrhes  avant  leur  majorité  :  elles  ne  rendaient  en  tout 
cas  que  ce  qu'elles  avaient  reçu.  L.  5.  C.  5.  i. 
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TITRE  V. 
De  l'union  sexuelle  hors  de  mariage. 

Il  faut  ici  distinguer  les  unions  de  ce  genre  entre  personnes 
libres,  et  puis  celles  entre  esclaves,  ou  entre  personne  libre  et 
esclave. 

Entre  personnes  libres  l'union  extramatrimoniale  est  en 
principe  illicite.  La  loi  Julia  de  adulteriis  punit  le  fait  quand  il 
s'accomplit  avec  une  femme  de  condition  respectable,  et  elle 
qualifie  ce  fait  de  stuprum.  Mais  elle  ajoute  que  ses  dispositions 
ne  s'appliqueront  pas  aux  relations  constantes  et  habituelles 
avec  une  seule  et  même  personne.  La  loi  considère  donc  ces 
relations  comme  moins  coupables,  comme  plus  ou  moins 
licites,  par  opposition  à  un  fait  purement  accidentel  et  passa- 
ger. Dès  lors  on  commença  naturellement  à  distinguer  ces 
unions  par  un  terme  spécial,  par  le  terme  de  concubinatus^  et 
l'on  peut  dire  d'une  union  de  ce  genre  :  per  lege^  novien  assumsif; 
la  femme  était  ici  appelée  concubina  ou  arnica  par  opposition  à 
pellex. 

Cette  manière  de  voir  se  développa,  se  précisa.  A  l'époque 
des  jurisconsultes  classiques  le  concubinatus  est  une  union 
licite  qui  doit  satisfaire  aux  exigences  d'un  mariage  juris  gen- 
iîuw,  et  notamment  au  principe  de  la  monogamie  ;  ainsi 
non  seulement  on  ne  pouvait  avoir  plus  d'une  concubine,  mais 
on  ne  pouvait  non  plus  avoir  à  la  fois  une  femme  légitime  et 
une  concubine.  Au  fond,  cette  union  ne  diflere  du  mariage 
proprement  dit  que  par  l'absence  de  la  maritalis  affectio^ 
c'est-à-dire,  de  l'intention  de  se  considérer  comme  légalement 
unis  ;  ainsi  la  femme  n'aura  pas  le  rang  ni  la  dignité  d'épouse 
légitime  ;  les  droits  et  les  obligations  qui  résultent  du  mariage 
ne  résulteront  pas  du  concubinatus^  les  enfants  ne  seront  pas 
légitimes,  le  père  n'aura  donc  pas  sur  eux  la  patria  potestas. 

Le  concubinatus  ne  dure  qu'aussi   longtemps  que  dure  le 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  4ÏO  — 

concours  de  volonté;  et,  à  la  différence  du  mariage,  il  ne  faut 
même  pas  d'acte  de  volonté  proprement  dit  pour  le  dissoudre  ; 
il  suffit  que  la  volonté  de  le  faire  continuer  n'existe  plus  ;  ainsi 
la  folie  de  Tune  des  parties  le  dissout  de  plein  droit  ;  tandis 
qu'en  cas  de  mariage  la  folie  de  l'un  des  conjoints  est  seule- 
ment une  cause  permettant  à  l'autre  de  demander  le  divorce. 
Il  y  a  seulement  à  noter  cette  particularité  que  l'affranchie 
concubine  de  son  patron  n'était  pas  libre  de  se  séparer  de  lui 
quand  elle  voulait. 

Les  effets  juridiques  du  concubinatus  sont  les  suivants  : 

1°  Il  exclut  l'idée  du  stuprum  et  par  conséquent  les  peines 
qui  s'y  attachent. 

2°  Il  exclut  toute  autre  union  sexuelle  licite,  tant  mariage 
que  concubinatus  ;  il  ne  viole  donc  en  rien  le  principe  de  la 
monogamie. 

?P  II  établit  la  cognatio  entre  la  mère  et  l'enfant,  et  de  là 
résultent  plusieurs  conséquences  : 

a)  L'enfant  suit  la  condition  de  la  mère  ; 

b)  Celle-ci  a  le  droit  et  le  devoir  d'entretenir  et  d'élever 
l'enfant. 

c)  Elle  a  droit  à  l'obéissance  et  au  respect  de  l'enfant. 

d)  En  cas  de  besoin  elle  a  droit  à  des  aliments  de  la  part  de 
l'enfant. 

e)  Depuis  les  sénatusconsultes  Tertullien  et  Orphitien  cette 
cognatio  produit  des  droits  de  succession  réciproques. 

4°  Quant  au  père  aussi,  la  cognatio  résulte  du  concubinatus^ 
non  pas,  il  est  vrai,  en  vertu  de  la  présomption  de  droit:  pater 
est  quem  7iuptiœ  demonstrant,  puisqu'il  n'y  a  pas  mariage,  mais 
en  vertu  d'une  présomption  de  fait,  c'est-à-dire,  d'une  proba- 
bilité résultant  des  circonstances,  présomption  sur  laquelle  en 
cas  de  contestation  le  juge  devra  statuer.  En  droit  français 
et  dans  beaucoup  d'autres  législations  modernes  la  recherche 
de  la  paternité  est  interdite  :  art.  340  C,  C.  et,  en  conséquence, 
la  paternité  illégitime  ne  peut  s'établir  que  par  un  acte  de 
reconnaissance  émané  du  père. 

Or  cette  cognatio  entre  le  père  naturel  et  l'enfant  a  aussi 
certains  effets  juridiques-  : 

aj  Elle  produit  avant  tout  la  possibilité  d'une  légitimation. 
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b)  Elle  fait  naître  aussi  un  droit  réciproque  à  des  aliments 
en  cas  de  besoin  ;  ce  droit  fut  même  donné  à  Tenfant  naturel 
contre  les  enfants  légitimes  de  son  père. 

c)  Enfin  Justinien  établit  même  des  droits  de  succession 
réciproques  entre  le  père  et  Tenfant  naturel,  mais  cela  dans 
une  mesure  restreinte  seulement. 

Les  empereurs  chrétiens  cherchèrent  à  réagir  contre  la  pra- 
tique du  concubinatus,  sans  cependant  le  défendre  ;  Justinien 
encore  l'appelle  licita  consuetudo.  Constantin  l'avait  défendu  à 
certains  hauts  dignitaires  et  offert  la  légitimation  des  enfants 
comme  récompense  aux  parents  naturels  qui  transformaient 
leur  union  en  un  mariage  valable  ;  il  attribue  aussi  aux  enfants 
légitimes  les  libéralités  faites  par  le  père  aux  enfants  natu- 
rels ;  mais  plus  tard  on  se  borna  à  restreindre  la  capacité  des 
enfants  naturels  et  celle  de  leur  mère  de  recevoir  des  libéralités 
du  père,  Nov.  8g  :  quand  il  y  a  des  enfants  légitimes,  le  père 
ne  peut  donner  à  la  concubine  et  aux  enfants  naturels  qu'un 
12*  de  sa  fortune,  à  la  concubine  seule,  qu'un  24^*. 

Ce  n'est  qu'au  ix^  siècle  que  l'empereur  Léon  le  Philosophe 
défendit  le  C07tcubinatus  :  Nov.  Leonis  91.  Dès  lors  cette  union 
ne  se  distingue  plus  légalement  de  toute  autre  union  illicite, 
comme  avant  la  lex  Julia  de  adulteriis. 

En  dehors  du  cas  de  concubinatus,  dont  nous  venons  de 
nous  occuper,  les  relations  sexuelles  extramatrimoniales  sont 
purement  et  simplement  illicites  ;  on  les  désigne  par  le  terme 
adulterium  dans  le  sens  large  du  mot  ;  dans  un  sens  plus 
spécial  on  distingue,  et  l'on  dit  adulterium  quand  la  faute  se 
commet  avec  une  femme  mariée  ;  stupruvi^  quand  c'est  avec 
une  fille  ou  une  veuve.  Les  enfants  issus  de  ces  unions  illicites 
sont  appelés  spurii  ou  vulgo  quœsiti. 

Ces  enfants  n'ont  pas  de  père  aux  yeux  de  la  loi  :  Gaius,  i.  64. 
Toutefois  quand  il  s'agissait  d'empêcher  un  mariage  inces- 
tueux, le  droit  romain  admettait,  même  ici,  que  l'on  put  essayer 
de  prouver  la  paternité.  L.  14.  §  2.  D.  23.  2  :  quoniam  in  jnatri- 
moniis  naturale  jus  et  pudor  inspiciendus  est. 

Quant  à  la  maternité,  au  contraire,  elle  est  tout  aussi  certaine 
ici  qu'en  tput  autre  cas  ;  de  là  l'axiome  :  mater  certa  est,  axiome 
sur  lequel  se  base  l'art.  341.  C.  C.  «  La  recherche  de  la  mater- 
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nité  est  permise  ».  Il  y  aura  donc  lieu  ici  à  tous  les  effets  que 
nous  avons  attachés  plus  haut  à  la  maternité  naturelle  dans  le 
concubinatus, 

Justinien  a  établi  une  exception  toute  spéciale  à  Tégard  des 
femmes  appartenant  à  la  classe  des  illustres  :  leurs  enfants 
illégitimes  sont  en  quelque  sorte  ignorés  en  droit  et  la  recher- 
che de  la  maternité  est  interdite  à  leur  égard.  Il  paraît  qu'il  a 
disposé  de  même  relativement  aux  enfants  issus  d'un  adultère 
ou  d'un  inceste,  de  sorte  que  ces  enfants  n'auraient  pas  même 
droit  à  des  aliments  :  Nov.  89.  c.  i5,  comparé  à  L.  6.  C.  5.  5.  Le 
droit  français  aussi  défend  de  constater  une  fihation  adultérine 
ou  incestueuse,  art  335.  et  342. 

Entre  esclaves,  ou  entre  esclaves  et  personnes  libres,  il  ne 
saurait  y  avoir  de  relations  d'un  caractère  juridique  :  l'union 
sexuelle  est  ici  un  simple  fait  naturel  et  non  un  acte  que  la  loi 
connaît  et  auquel  elle  attache  des  effets  juridiques.  Cetteunion, 
quand  elle  présentait  un  certain  caractère  de  durée  et  n  était 
pas  purement  accidentelle,  s'appelait  contuberniîwi.  Mais  ici 
comme  ailleurs  il  fut  impossible  aux  Romains  de  maintenir  à 
l'égard  des  esclaves  toute  la  rigueur  du  principe.  Ulpien  déjà 
allègue  une  pietatis  ratio  qui  défend  de  séparer  des  esclaves 
proches  parents  ou  vivant  ensemble  en  contubernium.  L.  35. 
D.  21.  I.  Constantin  ordonne  de  se  conformer  à  cette  pietatis 
ratio  dans  le  partage  d'un  domaine  :  L.  11.  C.  3.  38.  Enfin 
n'oublions  pas  que  les  liens  du  sang  produits  ainsi  en  contuber- 
nium deviennent,  en  cas  d'affranchissement,  des  empêchements 
de  mariage,  et  produisent  donc  un  effet  juridique  important  : 
L.  14.  et  5i.  D.  23.  2. 
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TITRE  VI. 
Du  patronat. 

Dans  les  premiers  siècles  de  Rome  des  rapports  juridiques 
spéciaux  s'établissaient  entre  les  patriciens  et  leurs  clients, 
mais  Cicéron  déjà,  de  or  a  tore  ^  i.  3g,  en  parle  comme  d'un  7^5 
ii^^notiim  atque  obscurnvi  Cette  relation  se  désignait  par  le  terme 
patronaUis.  Plus  tard  le  même  terme  servit  à  désigner  la  rela- 
tion juridique  qui  s'établit  entre  un  citoyen  et  Tesclave  affranchi 
par  lui,  entre  le  patronus  et  son  libertus. 

Cette  relation  juridique  implique  plusieurs  effets  importants 
en  droit  privé  : 

1.  Des  droits  de  succession  pour  le  patron. 

2.  Comme  conséquence,  un  droit  de  tutelle  légitime. 

3.  Le  droit  au  respect  de  l'affranchi  :  reverentia,  obsequlum, 
honores  ;  ainsi  notamment,  l'affranchi  ne  peut  citer  son  patron 
en  justice  sans  autorisation  du  préteur,  et  celui-ci  statue  extra 
ordinem,  parce  qu'un  Judicitim  régulier  ne  se  conçoit  guère  ici. 
Cette  autorisation  ne  se  donnait  que  rarement  quand  l'action 
était  infamante,  jamais  pour  une  accusation  capitale.  La  sanc- 
tion de  ce  droit  au  respect,  c'est  la  possibilité  d'une  revocatio 
in  servitutem  en  cas  d'ingratitude  de  l'affranchi.  Si.  L  i.  16. 

4.  Le  droit  à  une  pension  ahmentaire  pour  le  patron  tombé 
dans  l'indigence  ;  et  par  conséquent  aussi  le  beneficium  compe- 
tentiœ. 

5.  Il  était  d'usage  que  l'affranchi  donnât  certains  cadeaux  au 
patron  :  mimera  et  doua  ;  la  loi  sanctionne  ces  donations  et  dé- 
fend à  l'affranchi  de  les  révoquer. 

6.  Le  patron  souvent  aussi  se  faisait  promettre  lors  de  l'af- 
franchissement certains  services,  certains  dons  ;  mais  ici  il 
fallait  veiller  à  ce  que  la  liberté  donnée  à  l'esclave  ne  devint 
pas  illusoire.  Quand  les  obhgations  contractées  ainsi  par 
l'affranchi  étaient  excessives  le  préteur  Rutilius,  au  7«  siècle. 
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lui  accorda  Vexceptio  ouerandœ  libertatis  causa  factorum  pour  se 
soustraire  à  ces  obligations  ;  et  quand  il  en  était  réduit  à  user 
de  cette  exception,  il  fut  même  admis  que  le  patron  perdrait 
ses  droits  éventuels  à  la  succession  de  l'affranchi. 

Les  jura  patrouatus  passent  aux  enfants  du  patron  à  la 
mort  de  celui-ci,  sauf  cependant  le  droit  aux  services  promis 
et  aux  autres  obligations  formellement  contractées  lors  de 
Taffranchissement. 

Quand  Tafîranchissement  était  fait  par  testament,  c'était 
directement  à  la  famille  du  testateur  qu'étaient  attribués  les 
jura  patrouatus  ;  l'afïranchi  alors  était  appelé  orcinus^  de  Orcus  : 
Pluton,  Tenfer,  la  mort,  car  c'est  ici  le  défunt  lui-même  qui  est 
en  quelque  sorte  le  patron.  Au  contraire,  quand  le  testament 
impose  seulement  à  l'héritier  Tobhgation  d'affranchir  l'esclave, 
c'est  naturellement  l'héritier  lui-même  qui  devient  le  patron  ; 
cependant  il  n'a  pas  tous  \esjura  patrouatus  ;  on  lui  refuse  : 

a.  Le  droit  à  des  aliments. 

6.  Le  droit  de  faire  prononcer  la  revocatio  in  servitutem  en  cas 
d'ingratitude. 

c.  Le  droit  de  se  faire  promettre  des  dons  ou  des  services 
spéciaux. 

Les  jura  patronatus  s'éteignent  : 

I.  Par  capitis  demwutio  maxima  ou  7nedia  du  patron  :  ils  con- 
stituent, en  effet,  un  jus  civile,  droit  qui  ne  peut  appartenir 
qu'à  un  citoyen  romain. 

V2.  Par  la  natalium  restitutio  accordée  à  l'affranchi  par  le. 
prince  :  c'est  un  acte  de  souveraineté  par  lequel  l'ingénuité 
même  se  trouve  en  quelque  sorte  conférée  à  l'affranchi. 

3.  Dans  certains  cas  ces  droits  pouvaient  aussi  s'étendre  à 
titre  de  peine  ou  bien  aussi  à  titre  de  récompense  accordée 
à  l'affranchi  :  la  loi  Papia  libère,  en  effet,  des  dona  et  opéra 
l'affranchi  qui  a  deux  enfants,  ou  un  enfant  de  cinq  ans  et  la 
liber  ta  qui  se  marie  avec  le  consentement  du  patron. 

4.  Justinien  admet  aussi  que  le  patron  puisse  renoncer  aux 
jura  patronatus,  sauf  à  Yobsequitim  et  au  droit  de  succession 
éventuelle.  L.  3.  C.  6.  40. 

Plus  tard  il  porta  sa  Nov.  78  qui  est  d'une  interprétation 
difficile  : 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  4i5  — 

Antérieurement  déjà  le  prince  accordait  quelquefois  à  un 
afiranchi  le  jîis  aiirei  annuli,  ce  qui  lui  conférait  le  rang,  la 
dignité  d'ingénu,  sans  cependant  le  soustraire  aux  jura  patro- 
uatus.  Or^  dans  sa  Nov.  78,  Justinien  décide  que  Taffran- 
chissement  impliquera  toujours  par  lui-même  déjà  le  jtis  atirci 
ajuntli,  et  même,  dit-il,  la  natalUim  restitutio,  c'est-à-dire  l'ingé- 
nuité. Et  cependant  au  chap.  2,  il  dit  que  cela  n'entraînera 
extinction  des  jura  patronatus  que  si  le  patron  y  consent  ; 
comment  concilier  cela  avec  cette  ingénuité  ?  Il  semble  que 
cette  natalimu  restitutio  dont  parle  la  Novelle  ne  vise  non  plus 
que  le  rang  social,  la  dignité  d'ingénu  et  non  pas  l'ingénuité 
dans  le  sens  juridique  du  mot.  Ce  n'est  en  quelque  sorte 
qu'une  amplification  au  jus  aurei  ammli.  (i) 

(  i)  Zimmern  tome  i  p.  788  î§  216  in  f.  a,  pensons-nous,  mal  compris  cette 
Nov.:  d'après  lui,  les  jura  patronatus  seraient  dorénavant  abolis,  sauf  seule- 
ment Vohsequium, 
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TITRE  Vil. 
De  la  tutelle  et  de  la  curatelle. 

•  Nous  réunissons  ces  deux  institutions  dans  un  seul  et  même 
titre  parce  que  ensemble  elles  visent  un  mème.objet  :  le  soin  de 
veiller  aux  intérêts  des  incapables,  c*est-à-dire  des  personnes 
qui  ne  sont  pas  en  état  d'y  veiller  elles-mêmes. 

Ce  soin  est  aussi  un  droit  et  un  devoir  de  famille  ;  dans  Tan- 
cien  droit  c'est  surtout  le  point  de  vue  du  droit  qui  prédomine  ; 
mais  avec  le  temps  l'idée  d'un  devoir  de  famille  se  développe 
davantage  et  finit  par  prévaloir,  sans  que  cependant  l'idée  du 
droit  disparaisse  complètement,  et  tel  est  encore  le  cas  aujour- 
d'hui en  droit  français,  voy.  par  exemple,  l'art.  390,  C.  C. 

L'exercice  de  ce  droit  de  famille  est  en  général  placé  sous  la 
surveillance  de  l'autorité  judiciaire. 

Voyons  d'abord  d'une  manière  toute  générale  comment  était 
organisée  à  Rome  cette  protection  des  incapables. 

Avant  tout  il  est  clair  qu'il  ne  pourra  en  être  question  (}u'à 
l'égard  de  personnes  suijuriSj  car  une  personne  sous  puissance 
trouve  dans  cette  puissance  toute  la  protection  dont  elle  peut 
avoir  besoin,  tant  pour  sa  personne  que  plus  tard  aussi  pour 
ses  biens  lorsqu'elle  commencera  à  pouvoir  en  posséder. 

Comment  donc  était  organisée  la  protection  des  personnes 
sui  juris  incapables  de  veiller  elles-mêmes  à  leurs  intérêts? 
La  loi  romaine  y  pourvoyait  par  deux  institutions  différentes  : 
Il  est  d'abord  des  personnes  qu'elle  considère  comme  inca- 
pables d'une  volonté  complète,  du  moins  pour  certains  actes  ; 
il  faut  donc  qu'une  autre  volonté  s'ajoute  à  la  leur  pour  l'aug- 
menter, pour  la  compléter  ;  c'est  ce  qu'on  appelait  auctoritatem 
interponere^  auctor  ficri  (le  terme  auctor  vient  de  augere,  aug- 
menter) ;  cette  mission  est  confiée  à  un  tutor  ;  elle  constitue 
son  attribution  caractéristique. 
Or,  c'était  le  cas  pour  deux  classes  de  personnes  :  les  impu- 
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bères  et  les  femmes,  et  il  y  avait  par  conséquent  à  Rome  deux 
espèces  de  tutelles  :  la  tutela  impuberuni  et  la  tutela  mulierum. 
Le  tuteur  des  impubères  a  cependant  aussi  une  autre  mission: 
il  peut  dans  la  plupart  des  cas  et  doit  dans  certains  autres  se 
mettre  en  quelque  sorte  à  la  place  de  Timpubère,  agir  pour  lui 
et  en  son  nom;  cette  manière  de  procéder  se  désigne  par 
l'expression  gestio  ou  administratio ;'  ç\\e  est  moins  essentielle, 
moins  caractéristique  pour  la  tutelle  que  Vauctoritas,  et  dans 
la  tutelle  des  femmes  elle  fait  même  complètement  défaut. 

Il  est  ensuite  d'autres  personnes  qui  sont  à  la  rigueur 
considérées  comme  capables  d'une  volonté  entière,  mais  qui 
en  fait,  à  raison  de  certaines  circonstances  accidentelles,  ne 
peuvent  guère  exercer  cette  volonté  d'une  manière  utile  et 
avantageuse  au  point  de  vue  de  leurs  intérêts,  tels  sont,  par 
exemple,  les  pubères  encore  peu  expérimentés,  c'est-à-dire 
mineurs,  puis  aussi  les  absents,  les  prodigues  et  les  personnes 
qu'une  infirmité  physique  ou  morale  empêche  de  veiller  utile- 
ment elles-mêmes  à  leurs  intérêts.  La  loi  en  conséquence  leur 
adjoint  un  curateur,  c'est-à-dire,  une  personne  chargée  de 
prendre  soin  d'elles,  cura.  Ce  curateur  dans  certains  cas 
administrera  leur  fortune  à  leur  place,  gestio  ou  adinistratio  ; 
d'autres  fois  il  se  bornera  à  consentir  à  des  actes  que  ces 
personnes  poseront  elles-mêmes  ;  l'efficacité  de  cet  acte  est 
subordonnée  à  la  condition  de  ce  consentement,  consensus. 
Cette  seconde  manière  d'agir  est  propre  à  la  curatelle,  tandis 
que  la  première  se  retrouve  aussi  dans  la  tutelle,  d'après  ce 
que  nous  venons  de  voir  ;  elle  forme  en  quelque  sorte  le  point 
de  contact  entre  ces  deux  institutions. 
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CHAPITRE  I. 
DE   LA   TUTELLE. 


SECTION  PREMIERE. 

De  la  tutelle  des  impubères. 

I.  I.  14. 
§  1.  Définition. 

La  définition  que  nous  trouvons  au  §  i.  I.  A.  /.  nous  fournit 
Toccasion  de  préciser  les  caractères  essentiels  de  cette  tutelle. 
Voici  cette  définition  :  Vis  ac  potestas  in  capite  libero  ad  tuendiim 
eiim  gui  propter  œtatem  se  defendere  neqiiit^  jure  civili  data  ac 
permissa, 

m 

Vis  ac  potestas  :  c'est  donc  un  pouvoir,  une  autorité;  mais  il 
ne  faut  pas  prendre  ici  le  mot  potestas  dans  son  sens  propre  ; 
ce  n'est  pas  une  puissance  analogue  à  ces  trois  puissances 
constitutives  de  la  famille  civile  romaine  ;  bien  au  contraire,  la 
tutelle  ne  peut  précisément  s'exercer  que  sur  une  personne  sîii 
juris  ; 

/;/  capite  libero^  ce  qui  signifie,  sans  doute,  sur  une  personne 
sui  juris  ; 

ad  tuendum  :  ces  mots  sont  importants  parce  qu'ils  caracté- 
risent le  pouvoir  du  tuteur  ;  c'est,  en  effet,  un  pouvoir  pro- 
tecteur et  le  mot  même  tutor  vient  de  tueri  ;  voy.  §  2.  I.  A.  /.  : 
Appellantur  tutores  quasi  tuitores  atque  dcjensores,  sicut  œditui 
dicuntur  qui  œdes  tuentur. 

De  là  il  résulte  aussi  que  la  mission  du  tuteur  est  une  mission 
générale  de  surveillance  et  de  protection,  et  non  pas  une 
mission  bornée  seulement  à  certaines  affaires  déterminées  : 
personœ^  non  causer  vel  rei  tutor  datur^  dit  le  §  4.  I.  i.  14.  ou  bien 
aussi  :  tutor  ad  universuni  patrivionium  datur.  L.  21.  §  2.  D.  27.  i, 
et  cela  reste  vrai,  remarquons-le  bien,  quand  même  il  y  aurait 
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plusieurs  tuteurs,  ce  qui  peut  arriver  en  droit  romain  :  la 
mission  de  chacun  s'étend  à  tout  le  patrimoine  ;  ce  n'est 
qu'exceptionnellement  que  le  droit  romain  admettait  le  frac- 
tionnement des  attributions  entre  les  divers  tuteurs  ;  c'est  ce 
qui  arrivait  notamment  quand  le  pupille  avait  des  biens  dans 
des  contrées  très  éloignées  Tune  de  l'autre.  ]>.  i5.  D.  26.  2. 

Il  était  cependant  un  cas  dans  l'ancien  droit  où  Ton  nommait 
au  pupille  un  tuteur  pour  une  affaire  spéciale  :  c'était  quand  il 
avait  un  procès  avec  son  tuteur;  mais  plus  tard  on  nomma 
dans  ce  cas  un  curateur  pour  représenter  le  pupille  dans  le 
procès  en  question  et  l'on  rentra  ainsi  dans  la  règle  :  Gaius.  i. 
184.  —  §  3.  I.  I.  21, 

jure  civili,  dit  ensuite  la  définition.  La  tutelle  se  rencontre, 
il  est  vrai,  chez  tous  les  peuples.  Voy.  Gaius.  i.  189  et  197,  et 
§  6.  I.  I.  20.  Mais  la  loi  romaine  s'est  approprié  cette  institution, 
l'a  soumise  à  des  règles  et  en  a  fait  ainsi  une  institution  civile 
romaine  ;  cependant  ce  caractère  n'est  pas  ici  aussi  absolu  que 
dans  les  droits  de  puissance  dont  nous  avons  parlé.  Ainsi  la  per- 
sonne en  tutelle  peut  être  un  Latinus  :  Gaius.  i.  167.  VaL  fr. 
221  ;  et  il  paraît  même,  au  témoignage  d'ULPiEN.  ir.  16,  que  le 
tuteur  lui-même  pouvait  aussi  être  Latinus;  pourvu  qu'il  ne  fût 
pas  Latinus  Junianus. 

Les  mots  data  acpermissa  par  lesquels  se  termine  la  définition 
font  allusion  aux  diverses  manières  dont  la  tutelle  peut  se 
conférer  :  tantôt  c'est  par  la  loi  elle-même,  tantôt  par  d'autres 
volontés  auxquelles  la  loi  permet  de  conférer  la  tutelle. 

^  2.  Délation  de  la  tutelle. 

Pour  savoir  d'après  quelles  règles  se  défère  la  qualité  de 
tuteur,  il  y  a  trois  questions  à  examiner. 

A  quelles  personnes  peut  se  conférer  la  tutelle? 

Comment  parmi  ces  personnes  se  choisît  le  tuteur? 

Dans  quels  cas  la  personne  choisie  peut-elle  se  soustraire  à 
la  tutelle,  c'est-à-dire  s'excuser? 

ART.  I.  QUELLES  PERSONNES  PEUVENT  GÉRER  LA  TUTELLE? 

L'ancien  droit  romain  n'excluait  ici  que  : 
I"  Les  esclaves  ;  sans  doute  le  citoyen  peut  nommer  son 
esclave  tuteur  de  ses  enfants,  mais  cela  implique  affranchisse- 
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ment  ;  on  peut  aussi  nommer  tuteur  Tesclave  d*autrui,  mais 
seulement  sous  la  condition  :  «  s'il  devient  libre  ». 

2°  Les  étrangers,  car,  dans  une  certaine  mesure  du  moins, 
l'institution  était  juris  civilis  ;  nous  venons  de  dire,  en  effet, 
qu'on  admit  les  Latini  à  gérer  la  tutelle  romaine. 

3°  Les  femmes,  car,  comme  nous  le  verrons,  les  femmes 
étaient  elles-mêmes  en  tutelle,  ce  qui  exclut  fort  naturellement 
l'aptitude  à  gérer  elles-mêmes  la  tutelle  d'une  autre  personne. 
Mais  les  empereurs  permirent  quelquefois  à  une  mère  ou  à 
une  aïeule  de  gérer  la  tutelle  de  ses  enfants  ou  petits-enfants  ; 
plus  tard  on  érigea  en  principe  général  que  la  mère  ou  l'aïeule 
de  l'impubère  pourrait  toujours  être  nommée  tutrice.  L.  2. 
C.  5.  35,  mais  cela  moyennant  deux  conditions  :  qu'elle  pro- 
mette de  ne  pas  se  remarier;  et  qu'elle  renonce  au  bénéfice  du 
Set.  Velléien  que  nous  apprendrons  à  connaître  quand  nous 
parlerons  du  cautionnement.  Sous  Justinien  la  mère  et  l'aïeule 
de  l'impubère  sont  en  général  capables  de  gérer  la  tutelle 
moyennant  les  deux  conditions  citées. 

Telles  étaient  les  seules  personnes  exclues  de  la  tutelle  sous 
l'ancien  droit  :  ainsi  le  fou,  le  sourd,  le  muet,  l'impubère  lui- 
même  pouvaient  être  tuteurs  ;  toutefois  tant  que  ce  tuteur 
était  en  fait  dans  l'impossibilité  de  gérer  la  tutelle  le  magistrat 
nommait  un  tuteur  provisoire  pour  le  remplacer.  Tout  cela 
peut  s'expliquer  par  cette  idée  que  l'ancien  droit  considère  la 
tutelle  plutôt  comme  un  droit  que  comme  une  charge  imposée. 
Mais  dans  la  suite  la  tutelle  fut  considérée  plutôt  comme  une 
charge,  comme  une  fonction,  que  comme  un  droit  et  dès  lors 
on  admit  successivement  diverses  autres  incapacités.  Ainsi  on 
exclut  successivement  : 

I"  Les  sourds,  les  muets,  mais  non  pas  les  aveugles. 
2^  Les  insensés.  §  2  et  3.  L  i.  14. 

3°  Les  impubères,  et  Justinien  exclut  même  les  mineurs  : 
§  i3.  L  I.  25. 

4®  Quiconque  a  été  désigné  par  le  père  ou  la  mère  comme 
devant  être  écarté,  L.  21.  §  2.  D.  26.  5. 

5^  Ceux  qui  ont  des  droits  litigieux  contre  le  pupille.  Nov.  72. 
c.  I  à  4;  de  même  ses  débiteurs,  sauf  toutefois  la  mère  ou 
r aïeule  débitrice  du  pupille. 
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6®  Les  personnes  notoirement  ennemies  du  pupille  ou  de 
son  père.  §  ii.  I.  i.  25. 

7°  Les  Juifs  quand  le  pupille  est  chrétien. 

8^  Ceux  qui  ont  tenté  de  se  procurer  la  tutelle  à  prix  d'ar- 
gent. L.  21.  §6.  D.  26.  5. 

go  Enfin  les  évoques,  les  moines  et  les  soldats. 

Art.  il  Comment  se  fait  le  choix  du  tuteur 

parmi  les  personnes  capables  de  gérer  la  tutelle  ? 

L  I.  14.  i5.  17  à  20. 

La  délation  de  la  tutelle  peut  se  faire  de  trois  manières  : 

i'^  Avant  tout  la  loi  permet  à  certaines  personnes  de  choisir 
un  tuteur  par  testament. 

2°  D'autres  fois  elle  désigne  elle-même  le  tuteur. 

3"  Enfin  d'autres  fois  encore  elle  charge  le  magistrat  de  le 
désigner. 

I^n  droit  français  on  distingue  ces  trois  cas  par  les  termes 
tutelle  testamentaire,  légale  et  dative.  Les  Romains  n'em- 
ploient pas  ces  termes  dans  un  sens  aussi  absolu  :  ils 
appellent  quelquefois  la  tutelle  testamentaire,  tutelle  dative. 
Gaius,  1.  154  ;  Ulpien,  ii.  14,  tandis  que  pour  la  tutelle  déférée 
par  le  magistrat  ils  disent  a  prœtore,  a  prœside  datus  tutor. 

Ces  trois  tutelles  ont  lieu  Tune  à  défaut  de  l'autre  dans 
l'ordre  où  nous  les  avons  indiquées,  du  moins  en  général. 

L  Tutelle  testamentaire,  L  i.  14. 

Le  père  de  famille  a  le  droit  de  désigner  un  tuteur  aux 
personnes  qui  sont  sous  sa  puissance  et  qui  seront  suijuris  à  sa 
mort.  La  loi  des  douze  Tables  déjà  proclamait  ce  droit,  au 
témoignage  d'ULPiKN,  il,  14  :  Uti  legassit  super  pccunia  tutelave 
suce  rei,  itajus  esto.  L.  i  pr,  D.  26.  2. 

Cette  nomination  d'un  tuteur  exigeait  les  conditions  sui- 
vantes : 

a)  Qu'elle  émanât  d'un  pater  fainilias;  ce  droit  est  inhérent 
à  la  puissance  paternelle. 

b)  Qu'elle  fut  faite  dans  un  testament;  plus  tard  on  admit 
aussi  la  nomination  par  un  simple  codicille,  pourvu  qu'il  fût 
confirmé  par  testament.  L.  3.  L.  8.  pr.  L.  34.  D.  eod. 
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Il  s'ensuit  qu^on  doit  avoir  la  testamettti  jadio  à  l'égard  de 
celui  qu'on  désigne  pour  être  tuteur,  c'est-à-dire,  le  droit  de 
disposer  en  sa  faveur  par  testament.  L.  21.  D.  cod, 

c)  Pendant  longtemps  la  désignation  du  tuteur  devait  être 
faite  diredis  verbis,  par  exemple  :  Titius  tutor  esto,  et  elle  devait 
ne  venir  qu'après  l'institution  d'héritier,  laquelle  était  caput  et 
fonda^nentum  totius  tesiamenti;  mais  plus  tard  ces  conditions  de 
forme  disparurent;  il  faut  cependant  toujours  une  désignation 
précise  et  certaine  :  §  27.  I.  2.  20.  ;  la  nomination  peut  d'ailleurs 
être  faite  à  terme  ou  sous  condition  :  §  3.  I.  I.  14. 

d)  Il  va  sans  dire  que  la  personne  à  laquelle  le  père  n  )mme  un 
tuteur  doit,  à  la  mort  du  père,  être  impubère  et  suijuris;  sans 
cela  il  ne  pourrait  être  question  de  vouloir  la  placer  en  tutelle. 

Quand  le  père  avait  nommé  un  tuteur  à  ses  enfants  en  géné- 
ral, cette  nomination  valait  aussi  pour  ses  enfants  posthumes, 
c'est-à-dire  pour  ceux  qui  ne  naissaient  qu'après  sa  mort,  con- 
formément à  l'axiome  :  puer  conceptus  pro  jam  nato  habetur 
quoties  de  ejus  commodo  agitur.  §  5.  I.  i.  14. 

En  dehors  de  ces  conditions  la  désignation  d'un  tuteur  par 
le  père  n'avait  aucune  valeur  ;  mais  sous  l'Empire  des  consti- 
tutions impériales  permirent  en  pareil  cas  au  magistrat  de 
confirmer  une  désignation  incorrecte  par  elle-même,  faite,  par 
exemple,  dans  un  testament  non  valable,  ou  dans  un  codicille 
non  confirmé  par  testament  ;  de  même  la  nomination  faite  par 
le  père  qui  n'a  plus  la  puissance  paternelle,  ou  encore  par  la 
mère  ou  par  le  patron  ;  cette  confirmation,  le  magistrat  l'accor- 
dait sans  enquête  quand  la  désignation  émanait  du  père,  et 
seulement  après  enquête  dans  les  autres  cas.  Les  commenta- 
teurs modernes  appellent  cela  une  tiUela  testamentaria  minus 
pleria,  laquelle  pourra  être  cum  ou  sitje  inquisitione. 

IL  Tutelle  légitime. 
I.  I.  i5.  17.  18.  19. 

Elle  a  lieu  à  défaut  de  tutelle  testamentaire,  à  moins  cepen- 
dant que  celle-ci  ne  vienne  à  faire  défaut  par  le  motif  que  le 
tuteur  testamentaire  a  été  excusé  ou  destitué.  Ulpien  XL  23.  — 
L.  II  §  I.  2.  D.  26.  2. 

D'après  cela  il  y  aura  donc  lieu  à  tutelle  légitime  quand  il  n'a 
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pas  été  nommé  de  tuteur  testamentaire,  ou  quand  le  tuteur 
nommé  est  venu  à  mourir  soit  avant  le  testateur,  soit  après 
lui  et  après  qu'il  aura  donc  été  tuteur  pendant  un  certain 
temps  ;  de  même  encore  quand  Théritier  institué  dans  le  testa- 
ment n'accepte  pas,  car  alors  tout  le  testament  croule. 

Lorsqu'il  y  a  simplement  incertitude  sur  le  point  de  savoir 
s'il  y  aura  tutelle  testamentaire,  la  tutelle  légitime  n'a  pas  lieu  : 
L.  II.  pr.  D.  eod  :  sciejtdum  est  quamdiu  testamentaria  speratur 
legithnam  cessare  ;  tel  est  le  cas,  par  exemple,  lorsque  l'héritier 
tarde  à  se  prononcer  sur  son  acceptation,  quand  le  tuteur 
désigné  est  captif  en  pays  ennemi,  ou  encore  quand  il  est 
nommé  sous  condition  et  que  la  condition  est  pendante.  Dans 
des  cas  de  ce  genre  on  nomme  un  tuteur  datif  provisoire. 

En  supposant  qu'il  y  ait  lieu  à  tutelle  légitime,  qui  la  loi 
désigne-t-elle  pour  cette  tutelle  ? 

Elle  part  d'une  idée  dominante  qui  se  trouve  exprimée  à  la 
fin  du  titre  17,  I.  i.  :  plerumque  ubi  successionis  est  emolumentum, 
ibi  et  tutelcB  anus  esse  débet  :  il  est  juste  que  celui  qui  succéderait 
à  l'impubère  si  ce  dernier  mourait,  accepte  aussi  la  charge  de  la 
tutelle  ;  le  patrimoine  de  l'impubère  est  éventuellement  le  sien  ; 
il  est  donc  à  présumer  qu'il  l'administrera  avec  plus  de  soin 
que  toute  autre  personne.  Cependant  ce  n'est  pas  un  principe 
absolu  ;  voilà  pourquoi  Justinien  dit  plerumque. 

Partant  de  l'idée  dominante  indiquée,  la  loi  désigne  avant 
tout  Tagnat  le  plus  proche  pour  gérer  la  tutelle,  Gaius,  l.  l55 
et  164.  —  />r.  I.  I.  i5.  S'il  y  a  plusieurs  agnats  également 
proches  en  degré,  ils  sont  ensemble  tuteurs. 

Les  jurisconsultes  développèrent  cette  idée  et  l'appHquèrent 
par  analogie  au  patron  de  l'affranchi  impubère,  puisqu'il  eât 
son  héritier  présomptif,  et  à  défaut  du  patron,  aux  enfants  du 
patron,  toujours  pour  le  même  motif:  Gaius,  i.  i65.  —  L  i.  17. 

Cependant  quand  l'affranchi  est  Juttianus  par  le  motif  que 
son  manumissor  n'était  pas  propriétaire  quiritaire  de  l'esclave 
avant  son  affranchissement,  c'est  à  celui  qui  en  avait  la  pro- 
priété quiritaire  que  revient  la  tutelle,  quoique  ce  ne  soit 
pas  à  lui  que  revienne  éventuellement  la  succession  de  cet 
affranchi  :  la  tutelle  se  sépare  donc  ici  du  successionis  emolu- 
vîcntum,  Gaius,  i.  167. 
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L'interprétation  poursuivit  le  développement  analogique  de 
cette  tutelle  :  puisque  la  personne  ifi  mancipio  est  servi  loco,  le 
manumissor  ex  mancipio  sera  comme  un  patron  et  par  consé- 
quent, il  sera  aussi  tuteur  légitime  du  jnanumissus  impubère  ; 
d'après  cela  le  père  émancipateur  devient  tuteur  légitime  de 
l'émancipé  impubère  ;  et,  si  au  lieu  de  se  faire  remanciper 
l'enfant,  il  a  chargé  le  tiers  acheteur  de  l'émanciper  lui-même 
—  variante  que  nous  avons  vue  en  parlant  de  la  procédure 
d'émancipation  —  c'est  ce  tiers,  cet  cxtraneus  manumissor ,  qui 
deviendra  le  tuteur  légitime  de  l'émancipé  impubère.  On 
l'appelait  aussi  fiduciarius  tutor^  tandis  que  le  pater  manumissor 
est  appelé  de  préférence  legifimus  tu  for,  I.  i.  i8. 

Enfin,  de  même  que  les  enfants  du  patron  ont  droit  à  la 
tutelle  à  défaut  du  patron,  de  même  les  enfants  du  manumissor 
seront  tuteurs  k  défaut  du  manumissor,  parens  ou  extraneus  ;  ces 
tuteurs  sont  aussi  appelés  yîrfwnVzr/ï  I.  i.  ig. 

Dans  les  Institutes  Justinien  ne  parle  plus  de  Vextraneus 
manumissor  ni  de  ses  enfants,  et  cela  parce  que  depuis  les  nou- 
velles formes  d'émancipation  établies  par  Anastase  et  par  Jus- 
tinien, on  ne  recourt  plus  au  mancipium  fictif  d'une  tierce  per- 
sonne. 

Nous  ne  trouvons  donc  plus  dans  les  Institutes  que  les  tuteurs 
légitimes  suivants  : 

i*^  L'agnat  le  plus  proche. 

2«  Le  patron  ou  ses  enfants  s'il  s'agit  d'un  affranchi. 

3°  Le  père  émancipateur  s'il  s'agit  d'un  émancipé. 

4°  Les  enfants  de  ce  père  émancipateur  et  ces  tuteurs  conti- 
nuent à  être  appelés  tuteurs  fiduciaires. 

Mais  depuis  longtemps  les  règles  sur  les  successions  s'étaient 
sensiblement  modifiées  aux  dépens  du  principe  de  l'agnation, 
sans  que,  d'autre  part,  on  eût  touché  aux  règles  sur  la  tutelle 
légitime  ;  Ton  s'était  ainsi  écarté  de  plus  en  plus  de  l'ancien 
principe  dirigeant  :  ubi  succcssionis  est  emolumentum,  etc.  Or 
dans  sa  Nov.  Ii8  Justinien  écarte  complètement  le  principe  de 
l'agnation  en  matière  de  succession,  et,  en  conséquence,  il 
revient  aussi  sur  toute  l'organisation  de  la  tutelle  légitime  :  il 
décide  que  dorénavant  cette  tutelle  appartiendra  à  l'héritier  le 
plus  proche  selon  la  Nov.  Ii8,  et,  si  Théritier  le  plus  proche 
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est  incapable  de  gérer  la  tutelle,  on  passe  à  Théritier  suivant  en 
rang.  S'il  y  a  plusieurs  héritiers  appelés  ensemble  à  la  succes- 
sion, ils  gèrent  ensemble  la  tutelle  ;  cependant  la  mère  ou 
l'aïeule,  appelée  à  la  succession  en  concours  avec  des  collaté- 
raux, exclut  ces  derniers  de  la  tutelle. 

Cette  disposition  soulève  une  difficulté  :  on  s'est  demandé  si, 
à  côté  de  cette  tutelle  légitime  proclamée  par  la  Nov.  Ii8,  il 
fallait  encore  admettre  la  tutelle  spéciale  du  père  émancipateur 
quand  il  s'agit  d'un  émancipé,  ou  bien  si  le  père  ne  viendra  que 
suivant  la  règle  générale,  c'est-à-dire,  en  qualité  d'héritier.  Il 
nous  paraît  évident  qu'il  faut  maintenir  la  tutelle  spéciale  du 
pater  mamimissor  ;  sans  cela  le  père  pourra  devoir  partager  la 
tutelle  avec  des  frères  de  l'impubère,  tandis  que  la  mère  ou 
l'aïeule  en  pareil  cas,  nous  venons  de  le  voir,  exclurait  ces 
derniers,  de  sorte  que  le  droit  du  père  serait  ici  moins  fort, 
moins  exclusif  que  celui  de  la  mère  ou  de  l'aïeule,  ce  qui  serait 
évidemment  tout  à  fait  injustifiable.  Les  quatre  espèces  de 
tutelles  légitimes  indiquées  aux  Institutes  subsistent  donc  tou- 
jours ;  seulement  la  tutelle  de  l'héritier  le  plus  proche  remplace 
celle  de  Tagnat  le  plus  proche. 

III.  Tutelle  dative. 

On  peut  dire  d'abord  d'une  manière  générale  qu'il  y  a  lieu  à 
tutelle  dative  à  défaut  des  deux  précédentes.  Toutefois  il  importe 
de  préciser  ;  il  y  a  lieu  à  tutelle  dative  : 

1°  Quand  il  n'existe  ni  tuteur  testamentaire  ni  tuteur  légitime. 

2°  Quand  un  tuteur  testamentaire  a  été  excusé  ou  destitué  ; 
s'il  cessait  ces  fonctions  pour  un  autre  motif,  par  exemple,  s'il 
mourait,  il  y  aurait  lieu  d'abord  à  tutelle  légitime. 

3°  Quand  un  tuteur  légitime  est  excusé  ou  destitué  ;  s'il  ces- 
sait de  fonctionner  pour  un  autre  motif,  on  passerait  au  tuteur 
légitime  suivant,  et  ce  n'est  qu'à  défaut  de  tout  tuteur  légitime 
qu'il  y  aurait  lieu  à  tutelle  dative. 

Il  y  a  lieu  à  tutelle  dative  provisoire,  nous  l'avons  dit  plus 
haut,  quand  il  y  a  incertitude  sur  le  point  de  savoir  s'il  y  aura 
tutelle  testamentaire. 

Enfin  nous  savons  déjà  que  dans  l'ancien  droit  on  nommait 
aussi  un  tuteur  datif  spécial  quand  l'impubère  avait  un  procès 
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avec  son  tuteur  ;  mais  sous  Justinien  c'est  un  curateur  qu'on 
lui  donne  pour  ce  cas,  conformément  à  la  règle  :  personœ^  non 
rei  vel  causœ  tutor  datur. 

Par  qui  se  désignait  le  tuteur  datif? 

En  principe  c'était  sans  doute  par  la  gens  à  laquelle  appar- 
tenait l'impubère  ;  plus  tard  ce  fut  le  préteur  qui  nomma  le 
tuteur  :  Gaius,  i.  184.  Ce  point  fut  notamment  réglé  par  une 
lex  Atilia,  loi  du  (y"  siècle  de  Rome,  Ulpien,  ii,  18  ;  elle  donne 
ce  droit  au  prœtor  urbaniis  de  concert  avec  la  majorité  des 
tribuns,  et  le  tuteur  nommé  ainsi  fut  appelé  tntor  Atilianus. 

En  province  c'est  au  prœses  provinciœ  qu'appartient  la  nomi- 
nation des  tuteurs,  en  vertu  d'une  lex  Julia  et  Titia,  Sous 
l'Empire  d'autres  magistrats  encore  reçurent  ce  droit,  par 
exemple,  les  consuls,  et  des  magistrats  spéciaux  institués  pour 
s'occuper  de  tout  ce  qui  concerne  les  tutelles  :  ^r<^^or ^5  lutelares. 
Sous  Justinien  les  magistrats  municipaux  purent  aussi  nommer 
le  tuteur  quand  la  fortune  de  l'impubère  ne  dépasse  pas 
5oosolidi;  toujours  faut-il  que  ce  droit  ait  été  formellement 
attribué  au  magistrat  ;  il  n'est  pas  de  plein  droit  compris  dans 
Yimperinm  ou  dans  \di  jurisdictio  :  L.  6.  §  2.  D.  26.  i. 

Art.  III.  —  Le  tuteur  étant  désigné  peut-il  s'excuser 
d'accepter  la  tutelle  ? 

En  général,  non.  La  tutelle  n'est  pas  seulement  un  droit  de 
famille,  elle  est  aussi,  et  surtout,  un  devoir  :  munus  publicum. 

Mais  avec  le  temps,  la  pratique,  l'interprétation  et  la  législa- 
tion impériale  développèrent  une  série  de  motifs  qu'on  put 
invoquer  pour  se  dispenser  d'accepter  la  tutelle. 

Ces  excusationes,  ou  causes  d'excuse,  devinrent  fort  nom- 
breuses. Voy.  I.  I.  25.  et  surtout  Vat.fr,  SS-  1^3  à  247.  Telles 
étaient  par  exemple,  un  certain  nombre  d'enfants  ou  de  tutelles 
dont  on  est  déjà  chargé,  l'âge  de  70  ans,  certaines  fonctions 
publiques,  la  pratique  de  la  médecine,  etc. 

On  distingua  assez  naturellement  deux  catégories  d'excuses  : 
les  unes,  en  efi'et,  permettent  de  refuser  d'accepter  une  tutelle, 
les  autres  permettent  même  de  se  décharger  d'une  tutelle 
qu'on  gère  déjà  :  excusatUmes  a  suscipienda  vel  a  suscepta  tutela. 

On  perd  le  droit  d'invoquer  une  cause  d'excuse  : 

aj  Quand  on  y  renonce. 
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b)  Quand  on  laisse  écouler  certains  délais  à  partir  de  la 
délation  de  la  tutelle  sans  faire  valoir  Texcuse  ;  c'est  une  renon- 
ciation tacite,  S  i6.  I.  i.  25. 

c)  Quand  on  a  écrit  soi-même  le  testament  par  lequel  on  est 
nommé  tuteur  ou  quand  on  a  promis  au  père  de  gérer  la  tutelle. 
S  g.  I.  eod. 

d)  Quand  on  commence  à  gérer  la  tutelle  sans  invoquer 
Texcuse.  Vat.fr,  §  154. 

e)  Quand  on  accepte  un  legs  fait  par  le  testament  dans  lequel 
on  est  nommé  tuteur  :  il  y  a  lieu  de  présumer  que  ce  legs  n*a 
été  fait  que  pour  indemniser  le  tuteur  de  la  charge  qui  lui  est 
imposée. 

La  mère  ou  Taïeule  peuvent  toujours  librement  refuser  la 
tutelle,  sans  devoir  pour  cela  alléguer  de  cause  d'excuses. 

L'affranchi,  d'autre  part,  ne  peut  jamais  refuser  la  tutelle  des 
enfants  de  son  patron. 

Dans  l'ancien  droit  il  existait  une  cause  d'excuse  d'une 
nature  toute  particulière  :  IsLpotioris  nomination  c'est-à-dire,  la 
désignation  d'une  personne  qui  convient  mieux  pour  gérer  la 
tutelle,  par  exemple,  à  raison  de  ses  aptitudes,  de  ses  loisirs, 
ou  de  ses  relations  plus  intimes  avec  la  famille  du  pupille  : 
Vat.fr.  i57  à  167  et  206  à  2i5.  La  potioris  nomUtatio  était  une 
excuse  d'une  nature  fort  spéciale  et  soumise  pour  cela  à  cer- 
taines règles  toutes  particulières  :  elle  n'avait  lieu  qu'en  cas 
de  tutelle  dative  et  elle  provoquait  naturellement  une  caiisœ 
cognitio  sur  la  question  soulevée.  Celui  qui  échouait  dans  cette 
potioris  norninatio  pouvait  en  essayer  une  autre,  mais  il  perdait 
le  droit  d'invoquer  d'autres  causes  d'excuse  ;  tandis  que  celui 
qui  échouait  sur  une  autre  cause  d'excuse  pouvait  encore 
essayer  la  potioris  nominatio.  Celui  qui  réussissait  dans  la 
potioris  nominatio  répondait  subsidiairement  de  la  gestion  de 
celui  qu'il  avait  désigné  et  fait  nommer  tuteur. 

Sous  divers  rapports  la  potioris  nominatio  était  donc  peu 
favorable  à  celui  qui  l'invoquait.  Elle  est  aussi  peu  recomman- 
dable  au  point  de  vue  des  intérêts  du  pupille  à  cause  des  len- 
teurs qu'elle  entraîne.  Tout  cela  expHque  la  défaveur  qui  finit 
par  s'y  attacher.  Septime  Sévère  en  restreignit  l'usage  de 
diverses  manières,  en  194  ;  et  plus  tard  elle  tomba  complète- 
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ment  en  désuétude.  Dès  le  4^  siècle  il  n'en  est  plus  jamais  fait 
mention.         - 

.^  3.  Fin  de  la  tutelle. 

La  tutelle  peut  finir  dans  le  chef  du  pupille,  c'est-à-dire,  d'une 
manière  absolue,  de  telle  sorte  qu'il  n'y  a  plus  de  tutelle  ;  ou 
dans  le  chef  du  tuteur,  c'est-à-dire,  d'une  manière  relative 
seulement  ;  le  tuteur  est  alors  remplacé  par  un  autre  tuteur. 

I.  Elle  s'éteint  dans  le  chef  du  pupille  : 
1°  Par  sa  mort. 

2°  Par  sa  puberté. 

3°  Par  toute  cap.  dem,  du  pupille,  à  moins  cependant  qu'elle 
ait  seulement  pour  effet  de  le  rendre  Latinus,  car  nous  avons 
\  u  que  la  tutelle  romaine  se  conçoit  aussi  à  Tégard  d'un  Lati- 
mis  ;  quant  à  la  cap.  dcfu.  miitima,  elle  met  fin  à  la  tutelle  parce 
que  le  pupille  devenu  alion  juris  ne  peut  plus  se  trouver  en 
tutelle. 

II.  Dans  le  chef  du  tuteur  : 
i^  Par  sa  mort. 

2*^  Par  sa  cap,  dem,  max,  vel  inedia  ;  toutefois  nous  savons 
qu'il  résulte  d'un  passage  d'IlLPlEN  qWMwLatinus  même  pouvait 
gérer  la  tutelle. 

Quant  à  la  cap,  dem,  minima  du  tuteur,  elle  ne  met  pas  fin  à 
la  tutelle,  car  il  n'est  pas  requis  d'être  sut  juris  pour  être  tuteur. 
Il  y  a  cependant  naturellement  exception  pour  la  tutelle  légi- 
time de  l'agnat  le  plus  proche  :  la  cap.  dem.  à\sso\it  l'agnation  ; 
dès  lors  la  tutelle,  qui  n'était  que.  la  conséquence  de  la  qualité 
d'agnat,  s'éteint  nécessairement  aussi. 

3°  Quand  le  tuteur  devient  incapable  de  gérer  une  tutelle. 

40  Quand  il  peut  invoquer  une  excusatio  a  suscepta  tutela. 

5"  Quand  il  a  été  nommé  à  terme  ou  sous  condition  et  que  le 
terme  ou  la  condition  arrive. 

6°  La  tutelle  de  la  mère  ou  de  l'aïeule  s'éteint  en  cas  de 
secondes  noces. 

7"  Enfin  le  tuteur  peut  être  destitué  :  remotus  ou  suspectus 
tuior.  Or  cela  peut  arriver,  d'abord  dans  le  cas  de  dol  ou  de 
faute  lourde  du  tuteur  ;  et  alors  la  remotio  entraîne  l'infamie  ; 
puis  aussi  dans  tout  autre  cas  de  faute  moins  grave,  de  simple 
négligence  ou  d'incapacité  :  §  6.  I.  i.  26. 
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A  Rome  la  remotio  se  demande  au  préteur,  en  province,  au 
prœses.  L'action  en  destitution  est  dite  quasi-publique,  parce 
qu'elle  peut  s'intenter  par  tout  citoyen,  quoiqu'elle  serve  à 
protéger  des  intérêts  purement  privés.  §  3.  I.  eod. 

Cette  action,  établie  déjà  par  les  XII  Tables,  fut  appelée 
a,  de  suspectis  tutoribus. 

Pendant  l'instruction  du  procès  le  tuteur  doit  déjà  s'abstenir 
de  tout  acte  de  gestion,  et  l'on  nomme  un  tuteur  datif  provi- 
soire pour  veiller  aux  intérêts  du  pupille  :  §  7.  I.  eod. 

§  4.  Fonctions  du  tuteur. 

Le  tuteur  a  tout  d'abord  certains  devoirs  à  remplir  au  mo- 
ment de  son  entrée  en  fonctions  : 

1.  Il  doit  faire  un  inventaire  fidèle  et  exact  des  biens  du 
pupille. 

2.  Fournir  caution  de  s'acquitter  correctement  de  ses  fonc- 
tions :  satisdatio  ;  c'est-à  dire  qu'il  doit  désigner  une  personne 
solvable  qui  réponde  personnellement  de  l'intégrité  de  sa 
gestion.  Gaius,  i.  gg.  et  I.  i.  24.  Il  y  a  exception  à  cette  obliga- 
tion de  fournir  caution  : 

a.  Pour  le  tuteur  testamentaire. 

b.  Pour  le  tuteur  confirmé  par  le  magistrat  après  enquête. 

c.  Pour  le  patron,  ou  ses  enfants,  tuteurs  légitimes  de  l'af- 
franchi ;  cependant  ici  le  magistrat  peut  décider  qu'il  faudra 
caution.  L.  5  §  i.  D.  26.  4. 

3.  Depuis  Justinien  le  tuteur  doit  aussi  prêter  serment  de 
remplir  loyalement  ses  fonctions.  Nov.  72,  c.  8. 

Ces  devoirs  préalables  remplis,  le  tuteur  entre  en  fonctions. 
Ses  fonctions  concernent  la  personne  et  les  biens  du  pupille. 

A.  Fonctions  relatives  à  la  personne  du  pupille. 

Le  tuteur  a  en  général  à  surveiller,  protéger  et  diriger  le 
pupille  ;  il  doit  pourvoir  à  son  entretien  et  à  son  éducation,  soit 
par  lui-même,  soit  par  d'autres  auxquels  il  confie  ce  soin. 

Le  tuteur  est  à  cet  égard  tenu  de  se  conformer  aux  disposi- 
tions que  le  père  peut  avoir  prises.  L.  2,  §  3.  D.  27.  2.  Et  ce 
droit  supérieur  du  père  est  lui-même  subordonné  à  la  surveil- 
lance du  magistrat,  préteur  ou  prœses  provinciœ  \  voy.  D,  eod, 
notamment  la  L.  i.  />r.  ;  nonminquam  a  voltmtate  patris  recedit 
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prœtor,  L'inten^ention  du  magistrat  peut,  au  besoin,  être  pro- 
voquée par  quiconque  s'intéresse  au  pupille. 

Là  où  ni  le  père  ni  le  magistrat  n'ont  prescrit  de  ligne  de 
conduite  au  tuteur,  celui-ci  agit  selon  sa  manière  de  voir,  et  on 
lui  tient  compte  de  tout  ce  qu'il  aura  loyalement  fait.  L.  4. 
in  f,  D.  eod. 

Il  pouvait  aussi,  en  droit  romain,  y  avoir  à  côté  du  tuteur 
des  tuteurs  honoraires  :  ceux-ci  ont  surtout  pour  mission  de 
surveiller  le  tuteur  et  de  provoquer  au  besoin  l'intervention  du 
magistrat.  L.  3,  S  2.  D.  26.  7  :  dati  sunt  quasi  observatores  actus 
tutoris. 

B.  Fonctions  relatives  aux  biens  du  pupille. 

Le  tuteur  doit  en  général  administrer  le  patrimoine  du 
pupille  ;  ce  terme  administrer  comprend  les  divers  points 
suivants  : 

1.  La  conservation  des  biens,  custodia,  et  cela  implique  natu- 
rellement aussi  la  rentrée  des  créances  et  le  paiement  des 
dettes  onéreuses. 

2.  La  fructification  des  biens,  la  perception  des  revenus  et  en 
général  les  dépenses  qui  doivent  se  faire  au  moyen  des  fruits  et 
revenus  ordinaires,  telles  que  réparations  d'entretien,  dépenses 
d'administration,  d'entretien  et  d'éducation  du  pupille,  etc. 

3.  L'augmentation  du  patrimoine  quand  faire  se  peut  :  ainsi 
le  tuteur  doit  placer  les  excédents  de  revenus,  d'abord  en  im- 
meubles si  possible,  sinon  en  prêts  à  intérêts.  La  loi  précise 
certains  délais  endéans  lesquels  il  doit  faire  produire  intérêts 
aux  excédents  de  revenus. 

4.  Enfin  l'aliénation  même  peut  se  trouver  comprise  dans 
l'administration  du  patrimoine  :  une  aliénation  peut,  en  effet, 
être  utile,  nécessaire  même  ;  tout  paiement  est  d'ailleurs  une 
aliénation.  Il  y  a  cependant  à  excepter  les  aliénations  à  titre 
gratuit,  et  encore  seront-elles  permises  quand  des  raisons 
impérieuses  de  convenance  les  exigeront,  par  exemple,  L.  4. 
inf.  D.  27.  2,  texte  dans  lequel  il  s'agit  de  pourvoir  à  l'édu- 
cation de  la  sœur  du  pupille. 

Sous  l'Empire  des  restrictions  graves  furent  apportées  au 
droit  d'aliéner  que  nous  venons  de  reconnaître  au  tuteur. 
Septime  Sévère  lui  défend  d'aliéner  les  prœdia  riistica  vel 
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suburbanay  sauf  avec  rautorisation  du  prœtor  urbanus  ;  celle  du 
prœtor  tutelaris  ne  sufi&sait  pas.  L'autorisation  du  magistrat  se 
donnait  par  décret  après  causœ  cognitio. 

Constantin  alla  beaucoup  plus  loin  :  il  étendit  la  défense 
d'aliéner  à  toute  chose  qui  peut  se  conserver  sans  perdre  de 
sa  valeur  et  n'est  pas  complètement  inutile.  Cette  défense  vise 
naturellement  aussi  l'aliénation  partielle  ;  voilà  pourquoi  le 
tuteur  ne  pourra  non  plus  constituer  sur  la  chose  du  pupille  un 
jus  in  re  :  ce  serait  là,  en  effet,  une  aliénation  partielle. 

La  défense  ne  vise  pas  : 

i^'  Les  choses  qui  ne  pourraient  se  garder  sans  perdre  de 
leur  valeur  :  le  devoir  de  la  custodia  exige  précisément  quon 
les  aliène. 

2°  Les  aliénations  rentrant  dans  la  notion  de  dépenses  cou- 
rantes ;  remarquons  bien,  en  efiet,  que  tout  paiement  est  une 
aliénation. 

3°  Les  aliénations  non  volontaires  ;  tel  est  le  cas  lorsqu'un 
copropriétaire  du  pupille  demande  le  partage  d'une  chose 
indivise. 

4°  L'aliénation  autorisée  par  le  testament  de  celui  de  qui  le 
pupille  tient  la  chose,  ou  par  décret  du  prince.  Enfin  quelques 
autres  cas  d'une  nature  plus  spéciale  auxquels  nous  n'avons 
pas  besoin  de  nous  arrêter. 

L'aliénation  faite  au  mépris  de  la  loi  est  nulle,  mais  cette  nul- 
lité n'est  établie  que  dans  l'intérêt  du  pupille  ;  de  là  cette  con- 
séquence que  le  tiers  acquéreur  ne  peut  s'en  prévaloir. 

Quant  au  pupille  devenu  pubère,  il  pourra  choisir  entre  deux- 
partis  ;  a)  il  peut  respecter  l'aliénation  et  si  elle  lui  est  préjudi- 
ciable, se  faire  indemniser  par  le  tuteur  ;  b)  invoquer  la  nullité 
de  l'aliénation  :  donc  se  faire  rendre  la  chose  par  le  tiers  acqué- 
reur, mais  il  doit  alors  rendre  tout  ce  dont  il  se  trouve  enrichi 
par  l'effet  de  l'aliénation. 

Le  pupille  perd  le  droit  de  faire  valoir  cette  nullité  lorsque, 
devenu  majeur,  il  ratifie  l'aliénation  ou  lorsqu'à  partir  de  cette 
même  époque  il  laisse  écouler  cinq  années  sans  invoquer  la 
nullité. 

Tout  cela,  remarquons-le  bien,  ne  concerne  pas  les  aliéna- 
tions à  titre  gratuit,  lesquelles  sont  purement  et  simplement 
prohibées  et  par  conséquent  radicalement  nulles. 
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Comment  le  tuteur  pose-t-il  les  divers  actes  nécessaires  à 
l'administration  des  biens  du  pupille  ? 

Il  peut  procéder  de  deux  manières  :  soit  en  autorisant  le 
pupille  à  poser  l'acte  :  auctoritatis  interpositio  ;  soit  en  posant 
lui-même  l'acte  à  la  place  du  pupille  :  gestiOy  administratio. 

I.  Auctoritatis  interpositio,  I.  i.  21. 

Nous  savons  que  l'impubère  iiifantia  major  peut  poser  seul 
les  actes  qui  ne  peuvent  que  meliorem  suam  conditionemfaccre. 
pr,  I.  I.  21. 

Au  contraire,  ceux  qui  peuvent  deteriorem  suam  conditioicm 
facere,  il  ne  peut  les  poser  que  auctoritate  tutoris.pt\  I.  eod.  aux 
mots  :  si  aliis  promittant  ;  voy.  aussi  Gaius.  III,  107. 

Uatictoritas  pourra  donc  se  définir  l'acte  par  lequel  le  tuteur 
joint  sa  volonté  à  celle  du  pupille  infantia  major  pour  le  mettre 
ainsi  à  même  de  poser  valablement  un  acte  juridique  de  nature 
à  diminuer  son  patrimoine,  et  cela  comprendra  naturellement 
deux  choses  :  l'aliénation  et  le  fait  de  contracter  une  obligation. 

Uauctoritas  est  considérée  par  les  Romains  comme  une 
partie  intégrante  de  la  volonté  qui  donne  naissance  à  l'acte 
iuridique  :  la  volonté  du  tuteur  s'ajoute  à  celle  du  pupille,  elle 
l'augmente  donc  :  augere,  et  en  fait  ainsi  une  volonté  entière, 
complète. 

Cette  manière  de  voir  nous  explique  pourquoi  la  volonté 
du  tutçur  doit  s'exprimer  au  moment  même  où  l'acte  se 
pose  :  elle  ne  pourrait  pas  se  manifester  d'avance  ou  plus  tard 
seulement  sous  forme  de  ratification  ;  elle  ne  pourrait  donc  non 
plus  s'exprimer  par  écrit  dans  une  lettre  adressée  au  pupille,  ni 
par  l'intermédiaire  d'un  tiers,  d'un  mandataire  :  tutor  statim  in 
ipso  negotio  prœsens  débet  auctorfieri,  §  2.  I.  i.  21.  Pour  la  même 
raison  elle  doit  aussi  être  pure  et  simple  et  ne  pourrait  pas  être 
conditionnelle,  L.  8.  D.  26.  8. 

Uauctoritas  est  d'ailleurs,  cela  va  sans  dire,  soumise  aux 
conditions  générales  de  validité  requises  pour  les  actes  de 
volonté.  L.  I.  .^  I.  D.  eod. 

Le  défaut  d^auctoritas  là  où  elle  est  exigée  rend  l'acte  nul, 
mais  cela  seulement  dans  l'intérêt  du  pupille  ;  celui-ci  n'est 
donc  pas  lié,  mais  d'autre  part  celui  avec  lequel  il  a  traité  est 
lié  envers  lui.  pr.  in  finel.  i. 21  :  ipsi  quidem  qui  cum  his  contrahunt 
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obligantur,  af  invicem  pupilli  ?ion  obligantur.  Un  contrat  de  ce 
genre  était  appelé  claudicans^  boiteux. 

Le  tuteur  né  pouvait  jamais  autoriser  dans  un  cas  où  il  était 
lui-même  intéressé.  S  3.  I.  éod,  :  ipse  tutor  in  re  sua  auctor  esse 
11071  potest  ;  autrefois  on  nommait  en  pareil  cas  un  tuteur  spé- 
cial, mais  plus  tard  on  recourut  à  la  nomination  d'un  curateur  : 
§3.  I.  eod, 

II.  Gestio  ou  administratio.  Le  tuteur  peut  aussi  poser  lui- 
même  Tacte,  à  la  place  et  au  nom  du  pupille. 

Cette  manière  de  procéder  est  la  seule  possible  dans  les 
deux  cas  suivants  : 

a)  Quand  le  pupille  est  infans. 

b)  Même  lorsqu'il  est  infantia  major  il  y  a  certains  actes  qu'un 
impubère  ne  pouvait  poser,  par  exemple,  des  actes  /;/  jure, 
devant  le  magistrat. 

Cependant  même  en  dehors  de  ces  deux  hypothèses,  cette 
manière  de  procéder  dut  souvent  paraître  plus  simple,  plus 
expéditive,  et  aura  certes  en  général  été  pratiquée  pour  la 
plupart  des  actes  d'administration.  Elle  n'est  cependant  pas 
toujours  possible  ;  elle  suppose,  en  effet,  un  acte  dans  lequel  la 
représentation  d'une  personne  par  une  autre  est  permise  ;  or, 
il  était  dans  l'ancien  droit  un  assez  grand  nombre  d'actes  solen- 
nels qui  excluaient  toute  représentation,  comme  par  exemple, 
la  mancipatio  et  Vin  jure  cessio. 

Quand  le  tuteur  procède  ainsi  par  voie  de  gestio  il  est  le 
représentant  parfait  du  pupille  ;  l'acte,  en  conséquence,  nuit  ou 
profite  directement  au  pupille  lui-même. 

Quelle  que  soit  d'ailleurs  la  voie  choisie  par  le  tuteur,  sa 
responsabilité  est  absolument  la  même  :  il  répond  de  l'acte 
dans  la  mesure  de  la  diligentia  quam  suis  rébus  adhibet  ;  L.  i,pr, 
D.  27.  3.  On  ne  peut  pas  lui  demander  davantage  parce  que  la 
tutelle  lui  est  imposée,  et  qu'il  la  gère  gratuitement.  Aussi  en 
serait-il  autrement  s'il  avait  recherché  la  tutelle;  alors  il  répon- 
drait de  toute  faute,  c'est-à-dire  qu'on  exigerait  de  lui  les  soins 
d'un  bon  père  de  famille. 

Comment  l'administration  se  fera-t-elle  et  comment  la  res- 
ponsabilité se  règlera-t-elle  quand  il  y  a  plusieurs  tuteurs  ? 

Avant  tout  il  faut  écarter  le  cas  où  un  seul  tuteur  gère  effec- 
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tivement,  c'est-à-dire  est  tutor  gerenSy  tandis  que  les  autres  ne 
sont  que  honorarii.  Cette  situation  peut  être  prescrite  par  le 
magistrat  et  celui-ci  tiendra  à  cet  égard  compte  du  désir 
exprimé  par  le  père  testateur  et  de  Tavis  de  la  majorité  des 
tuteurs  :  S  I.  I.  I.  24  ;  or  dans  un  cas  de  ce  genre  le  tutor  gerens 
seul  administre,  il  est  donc  seul  responsable  ;  les  autres  n'ont 
qu'une  mission  de  surveillance  et  ne  seraient  donc  responsables 
que  si  l'on  pouvait  établir  qu'ils  ont  manqué  à  cette  mission. 

Remarquons  du  reste  que  la  formalité  de  Vauctoritas  pouvait 
s'accomplir  même  par  un  iutor  honorarius  (i). 

Quand  il  y  a  plusieurs  tuteurs  qui  gèrent  effectivement,  il 
faut  distinguer  le  cas  exceptionnel  où  l'on  aurait  divisé  les 
attributions  entre  les  divers  tuteurs  :  alors  chacun  est  gerens 
dans  la  limite  de  ses  attributions  et  honorarius  à  l'égard  des 
autres.  Cependant  la  surveillance  ne  pourra  être  exigée  de  cet 
honorarius  tutor  que  dans  des  limites  raisonnables.  Ainsi,  par 
exemple,  si  les  propriétés  du  pupille  sont  dans  des  contrées  très 
éloignées  l'une  de  l'autre,  on  ne  pourra  guère  exiger  de  surveil- 
lance sérieuse  de  l'un  des  tuteurs  à  l'égard  des  autres. 

Quand  aucune  division  d'attributions  n'a  été  faite,  ce  qui  est 
le  cas  normal,  chacun  est  tutor  gerens  pour  le  tout,  conformé- 
ment à  la  règle  :  tutor  ad  universum  patrimonium  datur;  chacun 
peut  donc  poser  tout  acte  de  gestion  et  aussi  s'opposer  à  tout 
acte  de  chacun  des  autres  ;  la  conséquence  naturelle  en  est  que 
chacun  est  responsable  de  tout  acte  posé  par  n'importe  lequel 
des  divers  tuteurs. 

Toutefois  celui  qu'on  rend  responsable  d'un  acte  posé  par 
un  de  ses  cotuteurs  aura  les  divers  droits  suivants  pour  se 
prémunir  plus  ou  moins  contre  les  rigueurs  de  la  règle  : 

1°  Après  avoir  satisfait  à  sa  responsabilité,  il  aura  un  recours 
contre  l'auteur  de  l'acte. 

2^  Avant  d'y  satisfaire  il  lui  fut  accordé  la  laveur  d'exiger  que 
le  pupille  essaie  d'abord  de  se  faire  payer  par  l'auteur  de  l'acte  : 
ce  droit  constitue  ce  qu'on  appelle  le  beneficium  excussionis  vel 
ordinis  ;  le  terme  excussio  vient  de  excutere  qui  signifie  fouiller, 
examiner  ce  qu'une  personne  possède.  Il  faut  cependant  pour 

(i)  Vangerow,5§  281. 
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cela  que  Fauteur  de  lacté  ne  soit  pas  absent  ou  notoirement 
insolvable. 

3°  Quand  ce  bénéfice  n'est  pas  praticable  le  tuteur  actionné 
peut  au  moins  exiger  que  le  pupille  divise  sa  poursuite  entre 
tous  les  tuteurs  présents  et  solvables  :  beneficium  divisionis, 

40  Enfin,  en  tout  cas^  c'est-à-dire  quand  même  aucun  de  ces 
divers  moyens  ne  serait  praticable,  le  tuteur  actionné  peut 
toujours  exiger  que  le  pupille  lui  cède  les  actions  qu'il  a  contre 
les  autres  tuteurs  ;  il  pourra  alors  plus  tard,  après  avoir  satis- 
fait le  pupille,  agir  contre  eux  et  essayer  de  faire  supporter  par 
chacun  sa  part  de  responsabilité  :  beneficium  cedendaruvi  actio- 
num.  Seulement  il  doit  avoir  soin  de  faire  valoir  ce  droit  avant 
sa  condamnation  ;  sans  cela  l'action  du  pupille  contre  ses 
tuteurs  n'existerait  plus  et  ne  pourrait  donc  plus  être  cédée. 

Quant  à  la  formalité  de  ïauctoritaSy  elle  pouvait  s'accomplir 
par  un  seul  des  tuteurs  quand  ils  étaient  testamentaires  ou 
confirmés  après  enquête.  Hors  ces  cas  il  fallait  le  concours  de 
tous  pour  donner  Vauctoritas.  Justinien  dispose  cependant  que 
Vauctoritas  d'un  seul  suffira  tonjours,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse 
d'un  fait  qui  mettra  fin  à  la  tutelle,  c'est-à-dire,  de  Yarrogatio  du 
pupille. 

§  5.  Actions  qui  naissent  de  la  tutelle. 

Comment  la  loi  sanctionne-t-elle  les  diverses  obligations  qui 
incombent  au  tuteur,  ou  bien  aussi  les  droits  qu'il  peut  avoir 
du  chef  de  son  administration  ? 

Elle  établit  dans  ce  but  deux  actions  principales  ; 

i*'  Uactio  tutelœ  directa,  action  donnée  au  pupille  contre  le 
tuteur  à  l'effet  d'obtenir  qu'il  rende  compte  de  sa  gestion. 
Remarquons  que  personne  ne  pourrait  affi-anchir  le  tuteur  de 
cette  reddition  de  compte,  pas  même  le  père  qui  aurait  nommé 
le  tuteur  par  testament;  elle  est  publiai  juris^  or,  nemo  jus  publi- 
cum  remitterepotest,  L.  5.  §  7.  D.  26.  7.  Cette  reddition  de  compte 
a  pour  base  l'inventaire  fait  au  début  de  la  tutelle,  et  doit 
ensuite  renseigner  toutes  les  recettes  et  les  dépenses. 

L'a.  tut,  dir.  est  infamante  quand  elle  aboutit  à  faire  consta- 
ter un  dol  ou  une  faute  lourde  du  tuteur. 

Une  action  spéciale  est  donnée  contre  le  tuteur  qui  a  dé- 
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tourné  une  chose  appartenant  au  pupille  :  actio  de  rationibus^ 
distrahendis  ;  elle  tend  au  double  de  la  valeur  enlevée  ;  c'est 
donc  une  action  mixte,  à  la  fois  pénale  etréipersécutoire.  L.  i. 
§  19  à  23  et  L.  2.  D.  27.  3.  Le  nom  de  cette  action  peut  se  tra- 
duire par  les  mots  :  action  relative  aux  comptes  à  discuter. 

2P  U actio  tiitelœ  contraria.  Il  se  peut  que  le  compte  rendu  par 
le  tuteur  constate  son  droit  à  certains  remboursements  : 
il  peut  avoir  fait  des  avances,  les  dépenses  peuvent  avoir 
dépassé  les  recettes  ;  le  tuteur  aura  de  ce  chef  contre  le  pupille 
Va,  tut,  contraria. 

Si  quelqu'un  avait  géré  se  croyant  tuteur  sans  l'être  réelle- 
ment, sa  gestion  engendrerait  les  mêmes  actions  qui  prendraient 
alors  le  nom  de  protutelœ  directa  et  contraria,  L.  i.  pr.  et  L.  5. 
D.  27.  5. 

On  peut  citer  encore  comme  naissant  éventuellement  de  la 
tutelle  Va.  de  snspectis  tutoribus  par  laquelle  on  demande  la 
remotio  d'un  tuteur,  action  dont  nous  avons  déjà  parlé. 

.    §  6.  Garanties  données  an  pnpille  contre  son  tnteur. 

La  loi  a  pris  soin  de  garantir  de  diverses  manières  l'exercice 
des  droits  que  le  pupille  peut  avoir  contre  son  tuteur  du  chef 
de  la  gestion  de  tutelle.  Parmi  ces  garanties,  il  en  est  que  nous 
connaissons  déjà  ;  telles  sont  notamment  :  l'inventaire  que  le 
tuteur  doit  dresser  au  début  de  la  tutelle  ;  le  serment  qu'il  doit 
prêter  ;  la  caution  qu'il  doit,  en  général  du  moins,  fournir  en 
entrant  en  fonctions  ;  les  défenses  d'aliéner  ;  la  possibilité  d'une 
remotio;  la  responsabilité  collective  lorsqu'il  y  a  plusieurs 
tuteurs. 

Une  obligation  semblable  à  celle  de  la  caution  donnée  par  le 
tuteur  lors  de  son  entrée  en  fonction,  c'est-à-dire,  l'obligation 
de  répondre  personnellement  de  la  gestion  du  tuteur,  est  im- 
posée par  la  loi  à  diverses  autres  personnes  encore  : 

a)  Aux  affirmatoreSf  c'est-à-dire,  à  ceux  qui,  lors  de  l'enquête 
du  magistrat,  ont  affirmé  la  capacité  et  l'intégrité  du  tuteur. 

bj  Aux  nominatoreSy  c'est-à-dire,  à  ceux  qui  ont  usé  de  la 
potioris  nominatio  dont  nous  avons  parlé  plus  haut. 

c)  Aux  postulatoreSy  c'est-à-dire,  à  ceux  qui  ont  proposé 
quelqu'un  pour  gérer  la  tutelle  :  petitio  tutoris  ;  la  loi  impose 
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cette  petitio  à  tous  les  héritiers  ab  intestat  de  Timpubère  qui 
n*a  pas  de  tuteur,  et  cela  sous  peine  de  perdre  leur  qualité 
d*héritier. 

d)  Au  père  dans  la  puissance  duquel  se  trouve  le  tuteur,  et 
cela  conformément  aux  règles  générales  sur  la  responsabilité 
du  père  du  chef  d'actes  posés  par  son  fils  sous  puissance  ;  le 
père  serait  même  tenu  m  solidum  s'il  s'était  immiscé  dans  la 
gestion  de  la  tutelle.  L.  7.  D.  26.  I. 

e)  Depuis  Trajan,  aux  magistrats  municipaux,  si  ceux-ci 
avaient  commis  quelque  négligence  ou  erreur  à  propos  de  la 
caution  à  fournir  par  le  tuteur. 

Enfin  à  toutes  ces  garanties  s'ajoute,  au  moins  depuis 
Constantin,  une  hypothèque  légale  sur  tous  les  biens  du  tuteur. 
L.  20.  C.  5.  37. 

SECTION  II. 

De  la  tutelle  des  femmes. 

§  I.  Jl^otion  générale. 

Aussi  longtemps  que  la  femme  est  impubère  elle  est,  au  point 
de  vue  juridique,  absolument  dans  la  même  situation  que 
l'homme  impubère  ;  elle  est  donc  soit  in  potestate,  soit  sous  la 
tutelle  que  nous  venons  d'étudier. 

Mais  une  fois  pubère,  la  femme  suijuris  était  placée  sous 
une  tutelle  d'un  autre  genre,  et  cela  quel  que  fût  son  âge. 

Cette  tutelle  se  ionde,  non  pas  seulement  sur  le  désir  de 
protéger  les  femmes  contre  leur  faiblesse  ou  leur  inexpérience, 
mais  plutôt  sur  l'intérêt  de  la  famille  dans  le  sens  civil  du  mot, 
c'est-à-dire,  desagnats:il  s'agit,  en  effet,  d'empêcher  les  femmes 
de  disposer  de  leurs  biens  aux  dépens  des  agnats. 

A  cette  tutelle  n'étaient  toutefois  pas  soumises  d'abord  les 
Vestales,  ensuite  depuis  la  Icx  Papia,  les  femmes  qui  ont  \ejus 
libcrorum,  c'est-à-dire,  les  femmes  iw^^wwo;  qui  ont  trois  enfants 
et  les  libertœ  qui  en  ont  quatre.  Gaius,  I.  146.  194,  etIII,  4f. 
Ulpiex,  29,  3. 

.^  2.  Délation  de  la  tutelle  des  femmes. 

Elle  se  défère  comme  la  tutelle  des  impubères,  sauf  les 
particularités  que  voici  : 
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1 .  La  tutelle  testamentaire  peut  être  instituée  non  seulement 
par  le  père,  mais  aussi  par  le  mari  in  manu  duquel  se  trouve 
la  femme. 

2.  Le  mari  peut  aussi  dans  son  testament,  au  lieu  de  nom- 
mer un  tuteur  à  sa  femme,  donner  à  celle-ci  le  droit  de  se 
choisir  elle-même  un  tuteur  :  tutoris  optio,  tutor  optivus, 
Gaius,  L  i5o. 

Et  cette  optio  peut  être  plena,  c'est-à-dire  que  la  femme 
aura  le  droit  de  se  choisir  un  tuteur  toutes  les  fois  qu'elle  se 
trouvera  sans  tuteur,  ou  angusta,  c'est-à-dire,  limitée  à  un 
nombre  de  fois  déterminé  :  Gaius,  L  i5o  à  154. 

3.  Le  tuteur  testamentaire  pouvait  ici  refuser  d'accepter  la 
tutelle. 

4.  Le  tuteur  légitime  agnat  ou  manutnissor  pouvait  transférer 
à  une  autre  personne  l'exercice  de  la  tutelle  par  une  in  jure 
cessio.  Gaius,  L  168  et  Ulp.  XL  17.  Celui  à  qui  se  faisait  cette 
cession  s'appelait  cessitius  tutor  ;  il  est  essentiel  de  remarquer 
que  ce  dernier  n'est  pas  réellement  tuteur  ;  il  gère  seulement 
la  tutelle  d'un  autre  ;  de  là  cette  conséquence  que  s'il  vient  à 
mourir  la  tutelle  retourne  au  cédant,  et  si  le  cédant  meurt  ou 
devient  incapable,  le  cessitius  tutor  ne  peut  plus  continuer  à 
gérer  la  tutelle,  puisque  celle-ci  n'existe  plus  ;  elle  revient  alors 
à  celui  qui  doit  l'avoir  à  défaut  du  cédant.  La  raison  de  ce 
droit  de  céder  l'exercice  de  la  tutelle,  c'est  la  durée  très 
longue  que  peut  avoir  la  tutelle  d'une  femme,  tandis  que  la 
tutelle  d'un  impubère  est  de  sa  nature  limitée  à  un  petit  nom- 
bre d'années.  Gaius,  L  168. 

§  3.  Fonctions  du  tuteur  des  femmes. 

Le  tuteur  a  ici  des  fonctions  beaucoup  plus  restreintes  que 
le  tuteur  des  impubères  :  il  n'a  rien  à  voir  dans  la  direction  de 
la  personne  ;  il  n'a  pas  non  plus  à  administrer  le  patrimoine  ; 
il  a  seulement  à  donner  son  auctoritas  dans  certains  cas  que  la 
loi  détermine.  Ulp.  XL  27,  savoir  : 

1.  Pour  l'aliénation  d'une  res  mancipi,Voy.  Gaius.  IIL  80.  81. 
85;  quant  aux  autres  choses,  par  exemple,  une  somme  d'argent, 
une  créance,  la  femme  peut  les  aliéner  librement. 

2.  De  même  pour  tous  les  actes  solennels  du  yw5  dz^//^?,  les 
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civilia  negotia,   tels    que    in  jure  cessio,   mancipatio,  coemtio^ 
acceptilatio,  constitution  de  dot. 

3.  Pour  les  legis  actiones  et  le  legitimum  judicium, 

4.  Pour  contracter  une  obligation  :  Ulp.  XI.  27.  Gaius,  I. 
192,  par  conséquent  aussi,  pour  accepter  une  succession,  car 
ce  fait  implique  des  obligations  à  charge  de  Tacceptant. 

5.  Enfin  pour  faire  un  testament  :  c'est  en  effet  surtout  par  là 
que  la  femme  aurait  pu  vouloir  priver  ses  agnats  de  sa  fortune. 
Gaius,  I.  192. 

Pour  tout  le  reste  la  femme  administre  librement  ses  biens 
et  le  tuteur  n'a  pas  à  intervenir  dans  cette  administration, 
aussi  n*a-t-il  pas  de  compte  à  rendre  comme  le  tuteur  des 
impubères.  Gaius,  I.  191.  Et  dès  lors  ici  il  n'y  aura  pas  lieu 
non  plus  aux  deux  actiones  tutelœ  que  nous  avons  appris  à 
connaître. 

Toute  cette  tutelle  n'existe  d'ailleurs,  comme  nous  l'avons 
dit,  que  dans  l'intérêt  de  la  famille,  donc  avant  tout  du  tuteur 
lui-même  quand  il  y  a  tutelle  légitime.  Gaius.  I.  192  ;  aussi  n'en- 
levait-on pas  cette  tutelle  au  tuteur  fou  ou  impubère  :  quand 
ici  la  femme  voulait  poser  un  acte  pour  lequel  la  loi  requiert 
Vauctoritas  tutoris,  elle  demandait  au  préteur  de  lui  nommer  un 
tuteur  datif  arf  hoc.  Gaius,  1. 173.  et  181.  Ulp.  XI.  20.  21.  22. 

.^  4.  Disparition  de  la  tutelle  des  femmes. 

Vers  la  fin  de  la  République  on  commença  à  considérer  avec 
défaveur  cette  tutelle  fondée  uniquement  sur  l'intérêt  égoïste 
de  la  famille.  Les  préteurs,  organes  naturels  de  l'opinion  pu- 
blique, voulurent  bien  se  prêter  à  certains  subterfuges  en  vue 
de  paralyser  les  effets  de  cette  tutelle  ;  la  conséquence  en  fut 
que  dans  un  grand  nombre  de  cas  les  femmes  purent  se  rendre 
en  fait  complètement  indépendantes  de  leurs  tuteurs. 

Les  préteurs  consentirent,  en  effet,  à  user  de  leur  iniperium 
pour  forcer  les  tuteurs,  autres  toutefois  que  les  legitimi,  à 
donner  leur  auctoritas  aux  actes  que  la  femme  voulait  poser  ; 
cela  concernait  donc  les  tuteurs  testamentaires,  optifs,  fidu- 
ciaires et  datifs:  Gaius*  L  190:  Sœpe  invitus  auctor  fieri  a 
prœtore  cogitur  ;  voy.  aussi  Gaius.  IL  122. 

Or  les  femmes  usèrent  notamment  de  cette  complaisance  du 
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magistrat  pour  se  placer  au  moyen  d'une  coemtio  cum  extraneo 
dans  la  manus  d'une  personne  de  leur  choix  sous  la  condition 
que  celle-ci  n'userait  de  son  pouvoir  que  pour  émanciper  la 
femme  ;  c'est  ce  que  nous  avons  vu  déjà  en  parlant  de  la  manus 
exiranei  om  fiduciœ  causa.  La  femme  subissait  ainsi  une  capitis 
demimdio,  devenait  alieni  juris^  cessait  donc  d'être  en  tutelle, 
puis,  étant  émancipée,  elle  avait  pour  tuteur  fiduciaire  le 
maniwîissor^  c'est-à-dire,  une  personne  de  son  choix,  ce  qui  en 
fait  ne  pouvait  manquer  de  la  rendre  tout  à  fait  indépendante  ; 
du  reste,  si  ce  tuteur  fiduciaire  venait  à  lui  déplaire,  elle  pou- 
vait répéter  cette  procédure  et  changer  ainsi  de  tuteur. 

Dans  ces  conditions  la  tutelle  légitime,  c'est-à-dire,  celle  de 
l'agnat,  du  patron  et  du  pater  maniimissor^  conserve  seule  une 
signification  sérieuse  ;  dans  les  autres  tutelles  Vauctoritas  n'est 
plus  qu'une  vaine  formalité  :  Gaius.  I.  jgo.  Elle  se  donne  dicis 
gratta,  dit-il. 

Au  milieu  du  i""  siècle  Claude  abolit  purement  et  simplement 
la  tutelle  légitime  de  l'agnat,  par  une  loi  connue  sous  le  nom 
de  lex  Claudia  de  tutela  mulierum  ;  dès  lors,  il  ne  reste  de  tutelle 
sérieuse  que  celle  du  patron  et  celle  du  pater  manumissor  : 
Gaius,  1. 192  :  Sane  patronorum  et  parenUum  legittmœ  tutelœ  vint 
aliquam  habere  intelliguntur  quod  hi  non  auctores  fieri  coguntur. 
Voy.  aussi  Gaius.  IL  122. 

Du  reste  à  l'époque  de  Gaius  le  magistrat  consent  même 
quelquefois  à  contraindre  Vauctoritas  de  ces  deux  genres  de 
tuteurs  :  voy.  Gaius,  L  192  :  prœterquam  si  magna  causa  aliénait- 
darum  rerum  mancipi  obligationisve  suscipiendœ  interveniat. 

Plus  tard  toute  l'institution  de  la  tutelle  des  femmes  tombe 
en  désuétude  sans  que  nous  puissions  dire  quand  ni  comment. 

Cela  paraît  être  arrivé  dans  le  cours  du  4^  siècle,  car  Con- 
stantin parle  encore  de  la  tutelle  des  femmes  à  la  fin  du  3^,  en 
295  :  voy.  Vat.  fr.  §  325  ;  après  cela  nous  n'en  trouvons  plus 
aucune  trace,  et  à  la  fin  du  4<^  siècle  Valentinien  II  admet  d'une 
manière  générale  les  femmes  à  gérer  la  tutelle  de  leurs  en- 
fants ou  petits- enfants,  ce  qui  semble  bien  prouver  qu'elles  ne 
sont  plus  elles-mêmes  en  tutelle. 
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CHAPITRE  II. 
DE  LA  CURATELLE. 


§  1.  Notion  de  la  Cnratelle. 

La  curatelle  est  aussi  un  pouvoir  protecteur  institué  pour 
veiller  aux  intérêts  de  personnes  peu  aptes  à  le  faire  elles- 
mêmes  :  cura  ou  curatio. 

Elle  suppose  en  quelque  sorte  une  personne  qui,  à  la 
rigueur  et  juridiquement  parlant,  est  capable,  mais  qui  en  fait, 
par  suite  de  circonstances  accidentelles,  n'est  pas  apte  à  user 
convenablement  de  sa  capacité. 

Quand  donc  y  a-t-il  lieu  à  curatelle? 

Avant  tout  il  faut  absolument,  comme  pour  la  tutelle  et  pour 
les  mêmes  motifs,  qu'il  s'agisse  d'une  personne  suijuris. 

Il  faut  aussi  qu'elle  ne  soit  plus  impubère,  sans  cela  elle 
trouve  dans  la  tutelle  toute  la  protection  voulue.  Toutefois  ici, 
il  y  a  quelques  exceptions  que  nous  rencontrerons  plus  loin. 
Quant  à  la  tutelle  des  femmes  cependant,  elle  n'exclut  pas  la 
curatelle  et  cela  s'explique  par  la  mission  éminemment  restreinte 
du  tuteur  des  femmes,  lequel  n'a  pas  à  prendre  soin  de  la  per- 
sonne, ni  à  administrer  le  patrimoine. 

Quelles  sont  donc  les  personnes  sui  juris  et  pubères  qui 
recevaient  un  curateur  ? 

1°  Les  personnes  en  état  de  démence,  et  cela  déjà  en  vertu 
de  la  loi  des  XII  Tables  au  témoignage  d'IlLPiEN,  XII.  2  ;  mais 
en  droit  romain,  on  s'en  tient  strictement  à  cette  idée  que  ces 
personnes  ne  sont  en  curatelle  qu'à  raison  de  leur  démence  ; 
elles  ne  sont  donc  plus  sous  curatelle  dès  qu'elles  recouvrent 
la  raison,  ne  fût-ce  que  pour  quelques  instants  :  tempore  intcr- 
missifuroris.  L.  6.  C.  5.  70,  pourvu  seulement  que  les  intervalles 
lucides  soient  bien  constatés  :  perfectissima. 

2^  La  loi  des  XII  Tables  assimile  à  ces  personnes  le  prodi- 
gue :  Ulpien,  XII.  2.  —  Paul,  3.  4 a.  7.  —  L.  i.  pr.  D.  27.  lo. 
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La  mise  sous  curatelle  est  précédée  d'une  formalité  à  laquelle 
procède  le  préteur  :  il  enlève  au  prodigue  l'administration  de 
ses  biens  :  bonis  interdicere;  Paul,  loco  cit,  nous  indique  la  for- 
mule usitée  en  pareil  cas  :  qtiando  tibi  bona  paterna  avitaque 
nequitia  tua  disperdis,  liberosque  tuos  ad  egestatem  perducis,  ob 
eam  rem  tibi  ea  re  commercioque  interdico. 

Il  résulte  des  termes  mêmes  de  cette  formule  que  la  mesure 
ne  s'appliquait  en  principe  qu'aux  biens  provenant  du  père 
ou  de  l'aïeul  ;  aussi  ne  pouvait-elle  se  prendre  à  l'égard  d'un 
affranchi,  puisqu'étant  né  en  servitude  il  n'a  pas  de  père  aux 
yeux  de  la  loi  :  patrem  habuisse  non  videtur;  Ulpien,  XII.  3. 
Mais  le  préteur  élargit  plus  tard  le  système  des  XII  Tables  et 
retendit  à  tous  les  biens  du  prodigue,  quelle  que  fût  leur 
origine  ;  dès  lors  la  mesure  put  s'appliquer  aussi  à  des  affran- 
chis :  Ulpien,  loc.  cit. 

3"  Le  7ninor  XXV  annis  :  nous  connaissons  les  mesures  de 
la  loi  Plœtoria  à  l'égard  des  mineurs  et  nous  avons  dit  comment 
ces  mesures  durent  avoir  pour  effet  de  diminuer  singulièrement 
leur  crédit.  Pour  parer  à  cet  inconvénient  il  fut  établi,  proba- 
blement déjà  par  la  loi  Plœtoria  elle-même,  que  les  dispositions 
de  cette  loi  seraient  sans  application  quand  le  mineur  aurait 
agi  avec  l'assistance  d'un  curateur.  Dès  lors  dans  toute  affaire 
un  peu  importante,  les  mineurs  eurent  soin  de  demander  un 
curateur.  Ce  curateur,  remarquons-le  bien,  n'était  donné  que 
pour  une  affaire  déterminée,  et  seulement  à  la  demande  du 
mineur.  Mais  Marc  Aurèle  permit  au  mineur  de  se  faire  donner 
un  curateur  sans  indiquer  d'affaire  spéciale,  c'est-à-dire  d'une 
manière  générale  pour  l'assister  dans  la  gestion  de  ses  intérêts  : 
7ton  redditis  causis,  dit  Capitolin  dans  la  vie  de  Marc  Aurèle, 
cap.  lo. 

La  curatelle  n'a  du  reste  jamais  été  imposée  au  mineur  ; 
voyez  §  2.  I.  1,  23,  sauf  seulement  dans  les  cas  exceptionnels 
que  voici  :  a)  pour  ester  en  justice  ;  b)  pour  recevoir  un  paie- 
ment ;  cj  pour  recevoir  le  compte  de  tutelle  ;  dj  pour  se  faire 
adroger,  enfin  e)  quand  le  tuteur,  en  cessant  ses  fonctions,  a 
recommandé  nu  pupille  de  se  faire  nommer  un  curateur. 

En  fait,  les  mineurs  paraissent  avoir  pris  bientôt  l'habitude 
de  se  faire  donner  un  curateur;  ainsi  le  pr.  I.  i.  23.  parle 
de  cette  mesure  comme  d'un  usage  constant. 
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Or  quand  un  mineur  avait  ainsi  obtenu  un  curateur,  il  ne 
pouvait  plus  poser  valablement  les  divers  actes  d'administra- 
tion sans  le  consentement  de  ce  curateur  (i). 

4°  Les  me7îte  captif  c'est-à-dire  les  personnes  faibles  d'esprit, 
§4,  I-  I-  23. 

5°  Les  personnes  qu'une  infirmité  empêche  de  veiller  à  leurs 
affaires  :  §  4  cité  :  qui  perpétua  morbo  laborant  quia  rébus  suis 
superesse  non  possunt, 

Paul,  4.  12,  9.  fait  expressément  remarquer  que  cela  ne  com- 
prend pas  les  aveugles  qui,  en  effet,  peuvent  aisément  se 
choisir  des  mandataires  et  pourvoir  eux-mêmes  à  ladministra- 
tion  de  leurs  biens. 

6°  Dans  certains  cas  exceptionnels  l'impubère  en  tutelle 
recevait  aussi  un  curateur,  §  5.  L  i.  23,  p.  ex.  quand  le  tuteur 
était  momentanément  empêché  de  remplir  ses  fonctions.  L.  i5. 
D.  26.  5.  ;  quand  il  n'était  pas  suffisamment  capable  sans 
qu'on  voulût  cependant  provoquer  sa  destitution  ;  quand  le 
pupille  avait  un  procès  avec  son  tuteur,  §  3.  L  i.  21  ;  de 
même  pendant  la  durée  du  procès  sur  la  destitution  du  tuteur  : 

70  Les  enfants  conçus  mais  non  encore  nés  recevaient  un 
curateur  que  Ton  nommait  curator  ad  ventrem,  D.  38.9. 

Notons  qu'on  nomme  aussi  quelquefois  un  curateur  pour 
veiller  à  la  conservation  d'un  ensemble  de  biens,  p.  ex.  d'une 
hérédité  jacente  :  cette  curatelle  ressenible  plus  ou  moins  à 
celle  dont  nous  venons  de  nous  occuper  ici  et  qui  a  une  per- 
sonne pour  objet. 

§  2.  Délation  de  la  curatelle. 

Pour  le  fou  et  le  prodigue  la  loi  des  XII  Tables  désignait 
l'agnat.le  plus  proche;  c'était  donc  un  curateur  légitime.  A 
défaut  d'agiiat  capable  le  préteur  nommait  un  curateur  qu'on 
appelait  honorarius.  Ulp.  XII.  i.  —  §  3.  I.  i.  23.  Plus  tard  la 
nomination  par  le  magistrat  devint  la  règle  générale;  la  cura- 
telle était  donc  toujours  dative. 

Quand  le  père  de  l'incapable  avait  par  testament  désigné  un 

(i)  Quelques  auteurs  prétendent  qu'il  peut  toujours  valablement  s'obliger 
sans  le  concours  de  son  curateur.  Vangerow,  §  291,  note  2.  Savigny,  Ru- 
dorfif,  etc.  —  ic  Contra  Puchta,  Inst.  II,  202,  note  aa,  et  «  Vorlesungen  » 
Appendice  II  du  i'  volume,  p.  456. 
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curateur,  cette  nomination  n^avait  par  elle-même  aucune  valeur. 
§1.1.  eod  :  curator  tcstamento  non  datur;  pour  lui  donner  effet 
il  fallait  la  confirmation  par  le  magistrat  :  datus  tamen  confirma- 
tur  decreto  prœtoris  vel  prœsidis.  Cependant  des  constitutions 
impériales  enjoignirent  au  préteur  de  se  conformer  au  choix 
du  père.  L.  i6.  D.  27.  10,  et  dès  lors  dans  un  certain  sens  on 
peut  dire  qu'il  y  a  une  curatelle  testamentaire  ;  toutefois  la 
formalité  de  la  confirmation  par  le  magistrat  est  toujours  néces- 
saire. 

La  datio  curatoris  est  précédée  d'une  enquête,  d'une  causœ 
cognitio  portant  sur  les  deux  points  suivants  :  y  a-t-il  lieu  à 
curatelle,  et  à  qui  faut-il  la  conférer? 

On  exigeait  d'ailleurs  pour  le  curateur  les  mêmes  conditions 
de  capacité  que  pour  le  tuteur  et  il  pouvait  invoquer  les  mêmes 
causes  d'excuse. 

j:^  3.  Fin  de  la  curatelle. 

La  curatelle  finit  d'une  manière  relative  dans  les  mêmes  cas 
que  la  tutelle. 

Elle  finit  d'une  manière  absolue  : 

1°  Par  la  mort  de  l'incapable  ; 

2^  Par  sa  capitis  deminutio, même  minima^cds  dès  qu'il  devient 
alieni  juris  il  ne  saurait  plus  se  trouver  en  curatelle  ; 

30  Quand  les  causes  qui  ont  donné  lieu  à  curatelle  viennent 
à  cesser  :  L.  i.pr.  D.  27.  10  :  tamdiu  erunt  ambo  in  curatione 
quaindiu  velfuriostis  sanitaiem,  vel  ille  sanos  mores  receperit. 

De  même  quand  le  mineur  reçoit  du  prince  la  venia  œtatis, 

§  4.  Fonctions  du  cnratenr. 

Les  fonctions  du  curateur  peuvent  concerner  la  personne  et 
le  patrimoine  de  l'incapable. 

Quant  à  la  personne,  le  curateur  n'aura  à  s'en  occuper  qu'en 
cas  de  besoin  ;  ainsi  quand  l'état  de  l'incapable  exige  des  soins 
spéciaux  le  curateur  devra  veiller  à  ce  que  ces  soins  lui  soient 
donnés.  L.  7.  D.  27.  10  :  tueri  débet  non  solmn  patrimonium  sed 
et  corpus  et  sains  fur  iosi.  Pour  les  mineurs,  au  contraire,  le  cura- 
teur n'aura  pas  à  s'occuper  de  leur  personne. 

Relativement  aux  biens  les  fonctions  du  curateur  sont  fort 
importantes  : 


Digitized  by  VjOOQIC 


—  446  — 

Il  a  en  général  à  administrer  le  patrimoine  ;  seulement 
n'oublions  pas  qu'il  pourrait  n'avoir  été  nommé  que  pour  une 
affaire  spéciale:  curator  et  ad  certam  causam  daripotest  :  §  2.  I.  i. 
23.  Tel  était  toujours  le  cas  pour  le  mineur  avant  Marc-Aurèle  ; 
tel  est  aussi  le  cas  quand  un  curateur  est  imposé  à  un  mineur, 
ou  quand  un  curateur  est  nommé  à  une  personne  en  tutelle.  Il 
va  sans  dire  que  dans  les  cas  de  ce  genre  les  devoirs  du  cura- 
teur se  bornent  à  l'aff^aire  en  question. 

Comment  le  curateur  s'acquitte-t-il  de  ses  fonctions  ? 

Il  n'a  pas  à  poser  cet  acte  que  nous  avons,  en  parlant  de  la 
tutelle,  désigné  par  l'expression  :  auctoritatem  interponere ;  c'est 
très  improprement  qu'une  loi,  L.  8.  D.  i.  7.  se  sert  du  mot 
auctoritas  pour  désigner  son  intervention  (i). 

Le  curateur  peut  procéder  de  deux  manières  différentes  : 

Il  peut  agir  seul  au  nom  de  l'incapable,  ou  bien  consentir  à 
ce  que  l'incapable  lui-même  pose  l'acte,  c'est-à-dire,  donner 
son  consenstis. 

Le  choix  entre  ces  deux  procédés  sera  souvent  déterminé 
parles  circonstances;  ainsi  pour  certains  incapables,  pour  le 
ftiriosus  par  exemple,  le  second  procédé  est  évidemment  impos- 
sible. 

Le  consensus  du  curateur  est  aux  yeux  des  jurisconsultes 
romains  une  condition  extrinsèque  qui  vient  s'ajouter  à  une 
volonté  entière  d'ailleurs  par  elle-même  :  il  peut  se  donner 
d'avance,  par  lettre  missive,  par  mandataire,  ou  plus  tard 
seulement  sous  forme  de  ratification. 

On  applique  d'ailleurs  à  Tadroinistration  du  curateur  les 
mêmes  règles  qu'à  celle  du  tuteur,  par  exemple  la  même 
mesure  de  responsabilité,  les  mêmes  restrictions  au  droit 
d'aliéner,  les  mêmes  garanties  légales.  Il  y  a  lieu  aussi  à  des 
actions  tout  à  fait  analogues  :  adio  curœ  directa  et  contraria;  et 
de  même  il  pourra  y  avoir  lieu  aussi  à  une  actio  de  rationibus 
distrahendis, 

(i)  Vangerow,  §  263. 
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LIVRE  II 
DES  DROITS  RÉELS 


OBSERVATIONS  PREALABLES 

Ce  livre  a  pour  objet  les  droits  que  Ton  peut  avoir  directe- 
ment sur  les  choses  ;  directement,  c'est-à-dire,  sans  passer  par 
l'intermédiaire  de  certaines  personnes  déterminées  ;  ces  droits 
résident  en  quelque  sorte  dans  la  chose  elle-même  :  voilà 
pourquoi  on  les  cippelle  j  tir  a  in  re. 

Mais  avant  d'en  parler  il  convient  de  s'occuper  d'abord  d'un 
fait  qui  joue  un  rôle  important  dans  la  théorie  de  ces  droits, 
du  fait  de  la  possession. 

La  possession  n'est  pas  un  droit,  c'est  un  fait  ;  à  ce  titre  elle 
ne  trouve  pas  logiquement  sa  place  dans  un  exposé  systéma- 
tique des  droits  privés  et  elle  devrait  plutôt  être  étudiée  dans  la 
partie  générale  du  cours  ;  mais  ce  fait  est  la  manifestation,  le 
signe  matériel  de  l'exercice  de  plusieurs  droits  réels  et  notam- 
ment du  principal  d'entre  eux,  du  droit  de  propriété  ;  il  est  le 
signe  habituel  auquel  on  reconnaît  l'existence  de  ce  droit  :  en 
général,  c'est  le  propriétaire  d'une  chose  qui  la  possède,  aussi 
dans  le  langage  usuel  les  expressions  posséder  et  être  proprié- 
taire sont-elles  devenues  synonymes. 

A  ce  titre  ce  fait  acquiert  une  grande  importance  juridique  : 
la  loi  s'en  occupe,  en  précise  la  nature,  les  conditions  requises 
pour  qu'il  soit  à  considérer  comme  existant  et  les  effets  juri- 
diques qui  en  découlent;  or,  c'est  à  raison  de  ce  lien  intime 
entre  ce  fait  et  l'exercice  de  différents  droits  réels  que  nous 
plaçons  cette  matière  en  tête  du  Livre  II  dans  lequel  nous 
traitons  des  droits  réels. 
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Nous  devons  donc  nous  en  occuper  tout  d'abord  dans  un 
titre  que  nous  appellerons  préliminaire,  afin  de  bien  marquer 
qu'il  ne  s'agit  pas  encore  d'un  de  ces  droits  réels  qui  font  l'objet 
du  Livre  II. 
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TITRE  PRÉLIMINAIRE 
De   la  possession 

D.  XLI.  2.  —  C.  VII.  32. 


CHAPITRE  I. 
NOTION  ET  DIVERSES  ESPECES  DE  POSSESSION 

Les  choses  sont  de  leur  nature  destinées  à  être  soumises  à 
l'empire  de  Thomme  ;  quand  cet  assujettissement  est  réglé  et 
sanctionné  par  la  loi,  il  est  ce  qu'on  appelle  un  droit. 

Quand  il  est  purement  matériel,  il  s'appelle  possession  dans 
le  sens  le  plus  large  du  mot,  ou  bien  aussi  détention,  de  detinere, 
tenir. 

Ce  fait  en  lui-même  n'a  rien  de  juridique  et  il  peut  fort  bien 
se  trouver  en  opposition  avec  le  droit;  dans  ce  sens  un  animal 
même  peut  être  dit  posséder  une  chose. 

Mais  ce  fait  attire  l'attention  du  jurisconsulte  du  moment  où 
il  s'y  joint  un  élément  moral  :  la  volonté  de  s'assujettir  la  chose, 
de  la  tenir  comme  si  l'on  y  avait  droit  ;  il  y  a  là  une  manifes- 
tation réfléchie  de  la  souveraineté  naturelle  de  l'homme  sur  la 
chose.  Or,  cette  volonté  souveraine  s'exerçant  ainsi  sur  une 
chose,  c'est-à-dire,  sur  un  objet  dénué  de  tout  droit  quelconque, 
a  par  cela  seul  qu'elle  existe  le  droit  d'être  respectée,  d'être 
protégée  par  la  loi^  aussi  longtemps  du  moins  qu'il  n'est  pas 
établi  qu'elle  est  en  opposition  avec  le  droit  d'une  autre  per- 
sonne. 

Telle  est  l'idée  fondamentale  sur  laquelle  repose  toute  la 
théorie  de  la  possession. 

Nous  voilà  donc  arrivés  de  la  notion  première  et  toute  maté- 
rielle de  la  possession  à  une  notion  comprenant  un  élément 
moral,  à  la  notion  de  la  possession  dans  le  sens  juridique  du 
mot. 

STAEDTLBR.  INSITTUTES,  I.  29 
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La  première  se  désigne  par  les  termes  naturalis  possessio, 
natiiraliter  ou  corporaliter  rem  tenere,  quelquefois  aussi  simple- 
ment tenere  ou  corporaliter  possidere  ou  encore  in  possessione 
esse  :  Tablatif  sert  en  effet  souvent  à  désigner  un  état  de  fait,  par 
opposition  à  un  droit,  comme,  par  exemple,  aussi  dans  l'expres- 
sion in  libertate  esse,  par  opposition  à  liber  esse.  Nous  désignons 
ce  premier  genre  de  possession  par  le  mot  détention. 

La  seconde  est  la  possession  juridique,  possessio  sans  autre 
qualificatif,  la  possession  proprement  dite. 

Remarquons  bien  que  cette  possession  juridique  est  toujours, 
elle  aussi,  un  fait  et  non  un  droit.  Seulement  ce  fait  se  constitue 
de  deux  éléments,  un  élément  matériel,  la  détention  ;  et  un 
élément  moral,  le  fait  de  la  volonté.  Aussi  les  Romains  disent- 
ils  :  possessio  resfacti  et  nonjuris  est. 

Mais  la  loi  s'occupe  de  ce  fait  composé  ainsi  d'un  double 
élément  et  y  attache  des  conséquences  juridiques  ;  voilà  pour- 
quoi nous  trouvons  aussi  cette  autre  affirmation  :  possessio  est 
juris,  non  tantum  corporis. 

Ainsi  s'explique  l'expression  jus  possessionis  :  elle  signifie 
non  pas  le  droit  de  possession,  mais  l'ensemble  des  droits,  des 
effets  juridiques  qui  découlent  de  la  possession. 

Autre  chose  encore  serait  le  jus  possidendi^  c'est-à-dire,  le 
droit  qu'on  prétend  avoir  de  posséder  une  chose,  ce  droit  qu'a 
en  général  un  propriétaire,  mais  qu'une  autre  personne,  par 
exemple,  un  créancier  gagiste  pourrait  avoir  à  l'encontre  du 
propriétaire. 

Occupons- nous  maintenant  plus  spécialement  des  éléments 
constitutifs  de  la  possession  juridique.  Ils  sont,  avons-nous  dit, 
au  nombre  de  deux. 

I.  Un  élément  matériel  :  la  détention  de  la  chose;  ce  pouvoir 
physique  qu'on  exerce  sur  la  chose  est  le  fondement,  le  point 
de  départ  de  la  notion  de  la  possession.  Ce  pouvoir  doit  être 
complet,  exclusif,  c'est-à-dire  qu'il  doit  impliquer  la  possibilité 
d'exclure  toute  autre  personne  de  la  faculté  de  disposer  maté- 
riellement de  la  chose.  Pour  exprimer  cela  les  jurisconsultes 
se  servent  de  comparaisons  toutes  matérielles.  Voy.  L.  3.  §  5. 
D.  hA  :  non  m  agis  enim  eadeni  possessio  apud  duos  esse  potest 
quam  ut  tu  stare  videaris  in  eo  loco  in  quo  ego  sto^  vel  in  quo  ego 
sedeo  tu  sedere  videaris. 
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Il  est  à  remarquer  que  c'est  même  de  là  qu'ils  font  dériver 
le  mot  possessio  :possessio  viendrait  desedibus^  c'est-à-dire  sièges, 
donc  en  quelque  sorte  comme  le  mot  positio,  parce  que  celui 
qui  se  trouve  sur  un  siège  l'occupe  naturellement,  le  possède. 
Voy.  L.  I.  pr,  D.  hJ.  :  a  sedibus  quasi  positio  qtda  naturaliter 
tenetur  ab  eo  qui  ei  insistit. 

Ce  pouvoir  matériel  se  manifestera  d'ailleurs  de  différentes 
manières  selon  la  nature  diverse  des  choses  et  les  circonstances 
du  fait  ;  par  exemple,  tenir  à  la  main,  avoir  sous  clef,  avoir  dans 
sa  demeure,  dans  un  enclos,  occuper  un  immeuble  par  soi- 
même  ou  par  les  siens,  etc.  L.  g.  D.  h,t  :  Generaliter  quisquis 
omnino  nostro  tiomine  sit  in  possession,  veluti  procurator,  kospes, 
ajnicus,  nos  possidere  videmur.  On  possède  donc  par  soi-même 
ou  par  d'autres;  c'est  ainsi  que  le  propriétaire  possède  un  fonds 
par  le  moyen  de  son  fermier. 

Ce  premier  élément  de  la  possession  juridique  s'exprime 
ordinairement  par  le  terme  corpus, 

2.  Un  élément  moral  :  la  volonté  de  s'assujettir  la  chose, 
d'en  disposer  comme  si  on  avait  sur  elle  un  empire  juridique, 
comme  si  on  en  était  propriétaire.  N'est  donc  pas  possesseur 
celui  qui  tient  la  chose  inconsciemment,  ni  celui  qui  la  tient 
pour  autrui  :  le  fermier,  par  exemple,  l'emprunteur,  le  déposi- 
taire. Cet  élément  moral  se  désigne  par  le  terme  aninius, 
animus  possidendi,  animus  rem  sibi  habendi,  animus  domini^  ou 
bien  aussi  domini  cogitatione  possidere,  ^ V/ti  SeairÇoovTo;  dans  les 
textes  grecs. 

Il  faut  se  garder  de  confondre  cet  animus  domini  avec  la 
conviction  d'être  propriétaire,  c'est-à-dire,  avec  Vopiniodomifîii; 
ainsi  le  voleur  a  sans  doute  V animus  domini,  il  est  donc  posses- 
seur juridique,  mais  il  n'a  certes  pas  Vopinio  dominii.  Animus 
domini  n'est  autre  chose  que  Tintention  d'agir  comme  si  l'on 
était  propriétaire. 

Cet  animus  domini  est  aussi,  bien  évidemment,  tout  autre 
chose  que  l'intention  d'acquérir  la  propriété  :  le  voleur  en  est 
encore  une  fois  un  exemple  frappant,  car  il  est  clair  qu'il  ne 
s'y  prend  pas  de  la  manière  voulue  pour  acquérir  le  droit  de 
propriété. 

Ces  deux  éléments  en  se  combinant  produisent  la  possession 
juridique.  Celle-ci  pourra  donc  se  définir  : 
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La  détention  d'une  chose  avec  l'intention  de  Tavoir  pour  soi. 

Cette  possession  juridique  est  elle-même  de  deux  espèces 
différentes  : 

Par  elle  seule,  et  indépendamment  de  tout  autre  élément, 
elle  est  protégée  par  la  loi,  et  en  droit  romain  c'était  au  moyen 
d'interdits  que  cette  protection  se  réalisait. 

Quand  certaines  autres  conditions  viennent  s'y  joindre,  par 
exemple,  la  bonne  foi  du  possesseur,  c'est-à-dire  la  conviction 
d'être  propriétaire,  et  une  certaine  durée,  la  possession  devient 
la  base  d'un  mode  d'acquérir  la  propriété,  la  base  de  l'usu- 
capion. 

D'après  cela  on  distingue  : 

hdi  possessio  ad  interdicta,  c'est-à-dire  la  possession  juridique 
en  elle-même  et  indépendamment  de  toute  autre  condition  ; 
c'est  aux  interdits  que  se  réduisent  ses  effets. 

Et  la  possessio  ad  usucapionem,  c'est-à-dire,  cette  même 
possessio  ad  interdicta  à  laquelle  les  conditions  voulues  pour 
l'usucapion  se  trouvent  jointes.  Cette  dernière  comprend  donc 
toujours  la  possessio  ad  interdicta;  tandis  que  celle-ci,  au  con- 
traire, peut  fort  bien  ne  pas  être  ad  usucapionem. 

La  possessio  ad  usucapionem  est  souvent  appelée  civilis, 
parce  que  l'usucapion  est  un  mode  d'acquérir  juris  civilis;  et 
on  l'oppose  à  la  possession  ad  interdicta  que  Ton  appelle  aussi 
purement  et  s\mç\ç\nent  possessio. 

Voilà  donc  au  point  de  vue  des  éléments  constitutifs  de  la 
notion  trois  genres  de  possessions  qui  procèdent  l'une  de 
l'autre  : 

1.  La  possession  naturelle  ou  simple  détention  :  naturalis 
possessio. 

2.  La  possession  juridique  ou  possessio  ad  interdicta,  possessio 
sans  autre  qualificatif. 

3.  La  possession  juridique  menant  à  l'usucapion  :  possessio 
ad  usucapionem,  civilis  possessio. 

Il  est  bon  de  remarquer  que  ces  trois  possessions  peuvent 
appartenir  à  trois  personnes  différentes  relativement  à  une 
seule  et  même  chose  :  par  exemple»  j'achète  de  bonne  foi  une 
chose  d'une  personne  qui  n'en  est  pas  propriétaire;  je  la 
remets  en  gage  à  mon  créancier  ;  celui-ci  la  confie  en  dépôt  à 
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un  ami  ;  dès  lors  j'en  ai  Idi  possessio  ad  usucapionem;  man  créan- 
cier en  a  la  possession  juridique  et  celui  à  qui  il  Ta  confiée  en 
dépôt  en  a  la  détention  ou  possession  naturelle. 

Indépendamment  de  cette  distinction  qui  se  base  sur  les 
éléments  constitutifs  et  sur  la  nature  même  de  la  possession,  il 
est  encore  d'autres  distinctions  très  importantes  fondées  sur 
diverses  circonstances  qui  accompagnent  la  possession  et 
influent  puissamment  sur  ses  effets. 

1.  La  possession  juridique  est  juste  ou  injuste  suivant  la 
manière  dont  elle  a  pris  naissance  :  elle  est  injuste  ou  vicieuse, 
quand  elle  a  été  acquise  vi^  clam  ou  precario, 

Vi  :  j  ai  enlevé  la  chose  par  violence. 

Clam  .-je  m'en  suis  emparé  clandestinement. 

Precario  :  je  la  tiens  à  titre  précaire  ;  en  d'autres  termes 
quelqu'un,  à  ma  demande,  m'a  permis  de  posséder  juridique- 
ment la  chose  à  la  condition  de  la  lui  rendre  dès  qu'il  le  deman- 
dera; cette  possession  deviendra  vicieuse  lorsque,  sommé  de 
rendre,  je  m'y  serai  refusé. 

Il  est  bien  entendu  que  c'est  au  début  de  la  possession  que 
le  vice  résultant  de  la  violence  ou  de  la  clandestinité  doit 
exister  pour  que  la  possession  soit  vicieuse  ;  une  possession 
acquise  d'une  manière  juste  ne  devient  pas  vicieuse  parce  que 
plus  tard  le  possesseur  se  met  à  la  cacher  aux  yeux  du  public, 
ou  à  la  défendre  même  par  la  force  contre  un  agresseur. 

Il  est  essentiel  de  remarquer  que  le  vice  affectant  la  posses- 
sion n'empêche  pas  l'existence  même  de  la  possession  :  ainsi 
le  voleur  lui-même  est  possesseur  juridique  de  la  chose  volée. 
L.  3.  §  5.  D.  h.  t.  (41.  2)  :  in  summa possessionis  7ion  miiltum  inte- 
rest  juste  guis  an  injuste  possideat.  Mais  quant  aux  effets  de  cette 
possession  juridique,  ils  seront  très  différents  selon  qu'elle  est 
vicieuse  ou  non. 

2.  La  possession  juridique  est  dite  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi. 

Elle  est  de  bonne  foi  quand  à  Vanimus  domini  se  joint  Yôpinio 
domina,  c'est-à-dire,  la  conviction  d'être  réellement  propriétaire  ; 
tel  est  le  cas  notamment  quand  il  y  aura  eu  emploi  d'un  mode 
d'acquérir  la  propriété,  mode  qui  a  manqué  son  effet  par  suite 
d'une  circonstance  ignorée  de  l'acquéreur,  pourvu  que  son 
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ignorance  fût  excusable  :  c'était,  par  exemple,  une  ignorance 
de  fait  et  non  de  droit;  tel  serait  le  cas  si  j'avais  acheté  la 
chose  d'une  personne  qui  Tavait  chez  elle  et  que  je  pouvais 
raisonnablement  en  croire  propriétaire  ;  il  se  trouve  qu'elle 
ne  Tétait  pas;  je  n'ai  donc  évidemment  pas  acquis  la  propriété 
de  cette  chose,  puisque  nemo  plus  juris  in  aîmin  transjerre  potest 
quam  ipse  habet,  mais  j'en  serai  possesseur  de  bonne  foi. 

3.  La  doctrine  distingue  aussi  la  possession  propre  et  la 
possession  dérivée. 

La  possession,  avons-nous  dit,  suppose  Vanimus  rem  sibi 
habendij  c'est-à-dire,  l'intention  d'avoir  pour  soi,  comme  si  l'on 
était  propriétaire;  celui  qui  tient  une  chose  pour  autrui  ne  la 
possède  pas.  Cependant  il  est  certains  cas  où  l'on  a  admis  une 
véritable  possession,  et  par  conséquent  tous  les  effets  juridi- 
ques de  la  possession^  dans  le  chef  de  personnes  qui  n'ont 
pas  l'intention  de  tenir  la  chose  pour  elles-mêmes,  qui,  au  con- 
traire, reconnaissent  formellement  le  droit  de  propriété  d'un 
autre.  On  a  adopté,  à  l'exemple  de  Savigny,  l'expression  pos- 
session dérivée  pour  désigner  ce  genre  de  possession,  parce 
que  le  possesseur  dérive  ici  sa  possession  de  celle  d'un  autre 
qui  a  consenti  à  la  lui  transférer,  à  la  lui  confier. 

On  reconnaît  ainsi  une  possession  dérivée  : 

I"  Au  séquestre,  c'est-à-dire,  à  celui  à  qui  Ton  confie  la 
possession  d'une  chose  litigieuse  jusqu'à  ce  que  le  juge  ait 
prononcé  ;  mais  il  faut  cependant  qu'on  ait  voulu  lui  trans- 
férer la  véritable  possession  ;  sinon  il  serait  simple  détenteur 
de  la  chose. 

2°  Au  créancier  gagiste,  c'est-à-dire,  à  celui  auquel  on  remet 
une  chose  comme  garantie  de  ce  qui  lui  est  dû. 

3°  A  l'emphytéote,  fermier  dont  le  bail  d'une  nature  toute 
spéciale  nous  occupera  plus  tard. 

4"  Enfin  à  celui  auquel  la  possession  d'une  chose  est  confiée 
à  titre  précaire,  precario,  à  moins  toutefois  qu'on  ne  soit  con- 
venu de  lui  confier  seulement  la  détention  de  cette  chose. 

Ce  sont  des  considérations  d'utilité  qui  ont  fait  attribuer  la 
possession  juridique  à  ces  personnes,  quoiqu'elles  n'aient 
cependant  pas  Vanimus  rem  sibi  habendi.  Ainsi  pour  le  sé- 
questre, il  importe  qu'il  puisse  se  maintenir  dans  la  possession 
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de  la  chose,  même  à  rencontre  de  chacun  des  adversaires 
qui  se  la  disputent.  Quant  au  créancier  gagiste,  il  doit 
pouvoir  défendre  sa  possession  contre  le  débiteur  qui  lui  a 
remis  la  chose  en  gage.  L'emphytéote  a  des  droits  très  étendus 
qui  approchent  beaucoup  de  ceux  d'un  propriétaire  ;  il  est 
donc  assez  naturel  qu'on  lui  ait  permis  de  se  défendre  lui- 
même  sans  recourir  toujours  au  propriétaire  pour  être  protégé 
par  lui.  Enfin  dans  le  cas  du  précaire,  on  peut  dire  que  c'est 
précisément  la  possession  qui  est  l'objet  de  la  concession  faite 
par  une  partie  à  l'autre,  sauf  cependant  convention  contraire, 
comme  nous  l'avons  dit. 

4.  Enfin  Ion  distingue  encore  la  possession  réelle  et  la 
possession  fictive  :  ver  a  et  Jicta  possessio . 

Mais  comment  peut-il  être  question  de  fiction  à  propos  de 
possession  ?  La  possession  est,  avons-nous  dit,  un  fait,  ce  qui 
semblerait  devoir  exclure  toute  idée  de  fiction.  Toutefois  il 
est  certains  cas  où  la  loi  permet  de  traiter  une  personne 
comme  si  elle  possédait  une  chose,  alors  qu'en  réalité  elle  ne 
la  possède  pas  ;  elle  permet  p.  ex.  de  la  condamner  à  resti- 
tuer cette  chose.  Dès  lors  cette  personne  a  donc  assez  natu- 
rellement été  2i^\>e\éefictus  possessor. 

Il  y  a  deux  cas  de  possession  fictive  : 

i»  Pour  induire  un  adversaire  en  erreur  on  répond  à  son 
action,  on  plaide  contre  lui,  comme  si  l'on  possédait  la  chose 
qu'il  poursuit,  qu'il  réclame  ;  on  veut  p.  ex.  de  cette  manière 
laisser  à  un  autre  le  temps  de  mettre  la  chose  en  sûreté,  ou  de 
l'acquérir  par  usucapion  ;  dès  lors  on  sera  traité  et  condamné 
absolument  comme  si  Ton  possédait  réellement  la  chose  :  qui 
liti  se  obtulit  quasi  possideret  pro  possessore  habetur. 

29  Un  possesseur,  pour  échapper  aux  conséquences  fâ- 
cheuses que  la  possession  va  avoir  pour  lui,  se  dépouille  de 
cette  possession  :  p.  ex.  il  possédait  une  chose  de  mauvaise 
foi  ;  il  apprend  que  le  propriétaire  va  faire  valoir  ses  droits  ; 
en  sa  qualité  de  possesseur  de  mauvaise  foi,  il  va  devoir 
réparer  tout  dommage  causé  à  la  chose,  répondre  de  tous  les 
fruits  qu'il  a  perçus  et  même  de  ceux  qu'il  aurait  pu  percevoir  ; 
pour  se  soustraire  à  ces  conséquences  de  l'action  en  revendi- 
cation du  propriétaire,  il  se  hâte  de  se  dépouiller  de  la  chose, 
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il  la  détruit  ou  la  fait  passer  en  d'autres  mains  ;  il  sera  néan- 
moins traité  comme  s'il  possédait,  et  l'action  en  revendication 
pourra  s'intenter  contre  lui  avec  tous  ses  effets  ;  il  en  serait 
de  même  de  celui  qui,  n'ayant  jamais  encore  possédé,  se  serait 
abstenu  d'acquérir  une  possession  afin  de  se  soustraire  aux 
suites  que  cette  possession  pourrait  avoir  pour  lui  :  is  qui  dolo 
malo  fecit  quominus  possideret  ut  possessor  condemnatur.  L.  25. 
§  2  et  8.  D.  5.  3. 
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CHAPITRE  II 
ACQUISITION   DE   LA   POSSESSION 

La  possession  est  un  fait,  avons-nous  dit.  A  première  vue  la 
loi  ne  devrait  donc  pas  avoir  à  s'occuper  de  son  acquisition  : 
tout  revient  au  point  de  savoir  si  le  fait  existe  ou  non. 
Mais  la  loi,  ayant  attaché  des  effets  juridiques  à  ce  fait,  lui  a 
par  là  donné  un  caractère  juridique  ;  elle  en  a  fait  ainsi  une 
notion  juridique  qui  n'est  pas  toujours  en  harmonie  avec  le 
fait  naturel  de  la  possession  ;  c'est  ce  que  les  jurisconsultes 
ont  exprimé  en  disant  :  possessio  non  tantum  corporis  sed  etjuris 
est,  ou  bien  aussi  L.  ^gpr.  D.  A.  /.  :  plurimum  ex  jure  mutuatur 
possessio  ;  voilà  pourquoi  l'acquisition  de  la  possession  est 
soumise  à  des  règles  de  droit. 

Il  y  a  des  règles  : 

1°  Sur  la  capacité  requise  pour  pouvoir  acquérir  possession. 

2°  Sur  l'aptitude  d'une  chose  à  être  possédée. 

3**  Sur  la  manière  même  dont  se  fera  l'acquisition. 

I.  Personnes  qui  peuvent  acquérir  possession  : 

Pour  pouvoir  acquérir  possession  il  faut,  et  cela  résulte  de 
la  manière  même  dont  nous  avons  défini  la  possession,  être 
capable  de  volonté  ;  il  faut  être  en  état  d'avoir  cet  animus  qui 
est  l'un  des  deux  éléments  constitutifs  de  la  possession.  D'après 
cela  seront  incapables  : 

a)  Les  personnes  morales  :  L.  i.  §  22.  D.  A.  /.  :  municipes per  se 
ftihil  possidere  possufit,  quia  consentire  non  possunt. 

b)  Les  fous. 

c)  Les  infantes  :  millus  etiim  sensus  est  infantis  accipiendi  pos^ 
sessionem.  Quant  à  l'impubère  infantia  major ^  il  peut  acquérir 
possession,  car  il  peut  en  général  acquérir  :  meliorem  suant 
conditionem  facere  potest,  et  il  le  pourra,  bien  entendu,  sans 
avoir  besoin  de  l'autorisation  de  son  tuteur.  L.  32.  §  2.  D.  h.  t.  : 
pupUlus  etiam  sine  tutoris  atidoritate  possessionem  nancisci  potest. 

Comme  il  importe  cependant  que  les  personnes  incapables 
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de  volonté  puissent  participer  aux  avantages  de  la  possession, 
il  a  été  admis  utilitatis  catisa^  que  Vanimus  qui  leur  manque 
pourra  être  suppléé  par  d'autres  personnes  ayant  qualité  pour 
les  représenter.  L.  2.  D.  h.  t.  :  Sed  hoc  jure  utimut  utpossidere 
et  usucapere  municipes  possifit,  idque  Us  et  per  servum  et  per 
libérant  personam  acquiratur. 

Quant  aux  infanteSy  on  a  même,  par  dérogation  à  tous  les 
principes,  admis  qu'ils  pourront  par  leur  propre  fait  acquérir 
possession  auctoritate  tutoris,  L.  32.  §  2.  D.  A.  /.  :  infans possidere 
recte  potest  si  tutore  auctore  cœpity  nam  judicium  infantis  suppk- 
tur  auctoritate  tutoris  :  c'est  un  cas  unique  en  droit  romain,  où 
nous  voyons  Vinfans  agir  auctoritate  tutoris. 

Sont  encore  incapables  d'acquérir  possession,  mais  pour 
une  raison  purement  juridique  et  non  plus  naturelle,  les  per- 
sonnes alieni  juris  :  la  loi  ne  peut  pas  admettre  qu'elles  aient 
Vanimus  rem  sibi  habendi,  puisqu'elle  leur  défend  de  rien  avoir 
en  propre.  Elles  pourront  sans  doute  acquérir  la  détention 
matérielle  d'une  chose,  mais  quant  à  la  possession  juri- 
dique, elle  sera  nécessairement  acquise  à  leur  pater  familias, 
Gaius,  il  89  :  non  solum  autem  proprietas per  eos  quos  in  potes- 
tate  habemus  adquiritur  nobis  sed  etiam  possessio  ;  cujus  enim  rei 
possessionem  adepti  fuerint  id  nos  possidere  videmur. 

Ce  principe  se  modifia  naturellement  quand  les  fils  sous 
puissance  commencèrent  à  pouvoir  avoir  certaines  choses  en 
propre  ;  ils  purent  dès  lors  nécessairement  aussi  posséder  ces 
mêmes  choses  :  L.  4.  §  i.  D.  41.  3.  Et  sous  Justinien  les  choses 
comprises  dans  le  pécule  profectice  sont  les  seules  que 
le  fils  ne  peut  posséder  dans  le  sens  juridique  du  mot  :  c'est 
nécessairement  le  père  qui  les  possède  par  le  moyen  du  fils. 

IL  Choses  aptes  à  être  possédées. 

La  notion  même  de  la  possession  telle  que  nous  l'avons 
précisée  implique  l'idée  d'un  assujettissement  matériel  et 
exclusif. 

D'après  cela  il  ne  peut  être  question  de  possession  pour  les 
choses  suivantes  : 

10  Les  choses  incorporelles,  c'est-à-dire  les  droits.  Toutefois 
nous  verrons  que  pour  certains  droits  dont  l'exercice  se 
manifeste  d'une  manière  plus  ou  moins  matérielle,  on  a,  pour 
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ce  motif,  admis  une  espèce  de  possession  que  Ton  a  appelée 
jtiris  quasi  possessio. 

2°  Les  choses  corporelles  mais  qui  n'ont  pas  une  existence 
distincte  et  indépendante  de  toute  autre  chose  ;  ceci  comprend 
plusieurs  cas  différents  : 

a)  La  chose  est  partie  intégrante  d'une  chose  indivisible, 
comme  par  exemple,  le  membre  d'un  animal  ;  sans  doute  si  je 
possède  l'animal,  je  possède  dans  un  certain  sens  tous  les 
divers  membres  de  cet  animal,  mais  ces  membres  ne  font  pas 
l'objet  chacun  d  un  fait  de  possession  propre  et  distinct  pro- 
duisant des  effets  juridiques  spéciaux  et  indépendants  ;  juri- 
diquement parlant,  on  ne  possède  donc  pas  les  membres  de 
l'animal  mais  seulement  Tanimal  lui-même; 

b)  Il  en  est  de  même  pour  la  partie  d'une  chose  divisible 
mais  qui  n'en  serait  pas  encore  matériellement  détachée  :  la 
moitié  d'un  lingot,  par  exemple  ; 

c)  Enfin  il  en  est  encore  ainsi  pour  la  partie  d'une  chose 
collective  connexe,  aussi  longtemps  qu'elle  tient  à  cette  chose 
composée;  par  exemple,  la  roue  d'une  voiture. 

Cependant  une  observation  intéressante  est  à  faire  ici  :  si 
l'on  a  d'abord  possédé  cette  partie  comme  objet  distinct  et 
qu'on  l'a  ensuite  jointe  à  d'autres  choses  de  manière  à  en 
faire  une  partie  d'une  chose  composée,  on  n'est  pas  pour  cela 
considéré  comme  ayant  cessé  de  posséder  cette  partie  qui 
était  autrefois  une  chose  distincte;  ainsi  notamment  si  l'on 
était  en  voie  de  l'acquérir  par  usucapion,  on  continuerait  à 
l'usucaper. 

3"  Les  choses  hors  du  commerce  ;  juridiquement  parlant  il 
ne  saurait  y  avoir  possession  à  l'égard  d'une  chose  hors  du 
commerce,  parce  que  Va?iimus  rem  sibis  habendi  ne  saurait  ici 
être  admis  par  la  loi. 

4°  De  même  il  ne  peut  être  question  de  possession  pour  une 
chose  qui  est  déjà  possédée  par  un  autre;  car  la  possession, 
comme  nous  l'avons  dit^  implique  l'idée  d'un  assujettissement 
exclusif.  L.  3.  §  5.  D.  41.  2.  :  plures  eamdem  rem  in  solidum 
possidere  non  possunt;  contra  naturam  quippe  est  ut  cunt  ego 

aliquid  teneam  tu  quoqtie  id  tenere  videaris non  magis  enint 

eadem  possessio  apud  duos  esse  potest  quam  ut  tu  stare  videaris  in 
eo  loco  in  quo  ego  sto,  vel  in  quo  ego  sedeo  tu  sedere  videaris. 
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De  là  deux  conséquences  qu'il  est  utile  de  signaler  :  aussi 
longtemps  qu'une  personne  possède  une  chose,  il  est  certain 
qu'aucune  autre  n'en  a  acquis  la  possession  ;  puis  d'autre  part 
du  moment  où  il  est  prouvé  qu'une  personne  a  acquis  la 
possession  d'une  chose,  il  est  par  là  même  prouvé  que  celui 
qui  possédait  auparavant  a  perdu  la  possession. 

Mais  deux  observations  importantes  sont  à  faire  ici  : 

La  première  nous  est  déjà  suggérée  par  la  L.  3  citée  plus 
haut  :  in  solidum,  dit  ce  texte.  La  loi  veut  dire  par  là  que 
plusieurs  ne  peuvent  posséder  une  même  chose,  chacun  pour 
le  tout;  plusieurs  peuvent  donc  posséder  une  même  chose, 
chacun  pour  une  partie  ;  mais  comment  concevoir  cela?  L'on 
s'écarte  ici  singulièrement  de  la  notion  première  de  la  posses- 
sion, laquelle  suppose  un  assujettissement  physique  exclusif. 

Voici  comment  on  y  a  été  amené  :  la  propriété  d'une  même 
chose  peut  fort  bien  appartenir  à  plusieurs,  à  chacun  pour 
partie  ;  or  la  possession  pouvant  être  considérée  comme  con- 
stituant l'exercice  du  droit  de  propriété,  les  jurisconsultes  ont 
été  amenés  à  admettre  aussi  une  possession  qui  se  fraction- 
nerait intellectuellement  entre  plusieurs  personnes.  Uanimus 
de  chacune  d'elles  doit  porter  ici  sur  une  portion  seulement  de 
la  chose. 

Mais  qu'en  sera-t-il  alors  du  corpus?  Le  corpus  sera  indifié- 
remment  donné  à  l'un  ou  à  l'autre  de  ces  divers  possesseurs, 
lequel  tiendra  dès  lors  la  chose  à  la  fois  pour  lui-même  et 
pour  les  autres,  ce  qui  est  parfaitement  possible  puisque  l'on 
peut  posséder  par  soi-même  ou  par  les  siens. 

Il  faut  pour  cela  a)  que  le  fractionnement  résulte  d'un  acte 
juridique  :  par  exemple,  deux  personnes  ont  acheté  ensemble 
une  même  chose  ;  et  b)  que  Vanimus  de  chacun  porte  sur  une 
quotité  déterminée.  L.  32.  §  2.  D.  41. 3  :  Incertam partent possidere 
nemo  potest  (ideo  si  plures  sunt  in  fundo,  qui  ignorent^  quotam 
quisque  partent  possideat,  nemineni  eorum  merasubtilitate  possidere, 
Labeo  scribit).  Par  les  mots  niera  subtilitate  la  loi  veut  dire 
qu'il  n'est  pas  vrai  qu'aucun  ne  possède  ;  l'un  d'eux,  en  effet, 
possède  le  tout. 

Ensuite,  deuxième  observation,  la  possession  naturelle  ou 
simple  détention  peut  fort  bien  être  aux  mains  d'une  personne 
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autre  que  le  possesseur  juridique,  car  il  n'est  pas  nécessaire 
que  le  possesseur  juridique  tienne  lui-même  la  chose  :  il  peut 
posséder  juridiquement  par  lui-même  ou  par  les  siens. 

Et  il  est  un  cas  où  la  possession  juridique  elle-même  se 
fractionne  entre  deux  personnes  relativement  à  ses  effets,  de 
telle  sorte  que  l'une  aura  \zpossessio  ad  interdicta  et  l'autre,  la 
possessio  ad  usucapionem.  Cela  arrivait  dans  le  cas  de  gage  :  le 
créancier  qui  reçoit  une  chose  en  gage  en  devient  possesseur 
ad  interdicta,  c'est  un  des  quatre  cas  de  possession  dérivée 
que  nous  avons  indiqués  plus  haut  ;  malgré  cela  si  celui  qui  a 
donné  la  chose  en  gage  n'en  était  pas  propriétaire,  mais 
seulement  possesseur  avec  les  conditions  voulues  pour  Tusu- 
capion,  il  continuera  à  Tusucaper  et  pourra  ainsi  en  devenir 
propriétaire  ;  il  est  donc  resté  possessor  ad  usucapionem.  A  ce 
point  de  vue  il  a  conservé  la  possession  et  tient  la  chose 
par  le  moyen  du  créancier-gagiste  ;  mais  dans  un  autre  sens  il 
a  perdu  la  possession,  et  c'est  le  créancier-gagiste  qui  possède 
ad  interdicta.  Cette  dérogation  aux  principes  avait  été  admise 
utilitatis  causa  :  le  créancier,  tout  en  devenant  possesseur  juri- 
dique, a  intérêt  à  ce  que  la  possession,  en  tant  que  servant  à 
l'usucapion,  reste  à  celui  qui  lui  a  donné  le  gage  :  en  effet,  le 
gage  donné  par  un  non  dominus  n'est  pas  valable  ;  mais  il  se 
valide  dès  que  ce  non  dominus  acquiert  la  propriété  ;  la  garantie 
donnée  au  créancier  n'aura  donc  de  valeur  que  si  lusucapion 
s'achève. 

III.  Enfin  il  y  a  des  règles  sur  la  manière  même  dont  doit  se 
faire  l'acte  d'acquisition.  Il  y  a  ici  deux  cas  à  distinguer  :  de 
même  qu'on  peut  posséder  par  soi-même  ou  par  les  siens,  de 
même  on  peut  acquérir  possession  par  soi-même  ou  par  le  fait 
d'autrui. 

A.  Acquisition  par  soi-même  :  il  faut  ici  tout  naturelle- 
ment qu'on  acquière  les  deux  éléments  constitutifs  de  la 
possession,  le  corpus  et  ïanimus.  L.  3.  S  i.  D.  41.  2:  adipiscimur 
possessionem  corpore  et  animo,  neque  per  se  animo  aut  per  se 
corpore. 

1°  Pour  avoir  le  corpus,  il  faut  acquérir  réellement  le  pouvoir 
physique  de  disposer  de  la  chose  ;  ce  fait  '  se  désigne  par  le 
terme  apprehensio,  quelquefois  aussi  par  le  verbe  possido,  qu'il 
ne  faut  pas  confondre  avec  possideo. 
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Quand  cette  apprehensio  se  fait  avec  le  concours  du  précé- 
dent possesseur  elle  s'appelle  plus  spécialement  tradiiio;  quand 
elle  se  fait  sans  ce  concours,  occupatio, 

Uapprehensio  est  de  sa  nature  un  acte  matériel,  lequel  sera 
évidemment  fort  différent  selon  la  nature  de  la  chose  :  ainsi  il 
pourra  consister  dans  le  fait  de  prendre  la  chose  en  main,  dans 
le  fait  de  placer^  ou  faire  placer  la  chose  dans  un  endroit  dont 
on  dispose,  in  custodia  sî{a,  dans  sa  maison,  dans  un  meuble 
dont  on  a  la  clef;  pour  un  bâtiment  ce  fait  consistera  dans  la 
remise  des  clefs  non  pas  à  titre  de  fait  symbolique,  mais  tout 
simplement  parce  que  ce  fait  met  à  même  de  disposer  du  bâti- 
ment, d'y  entrer  quand -on  veut  et  den  exclure  toute  autre 
personne.  Il  reste  d'ailleurs  des  choses  pour  lesquelles  il  faudra 
évidemment  se  contenter  d'un  acte  symbolique,  d'un  signe 
conventionnel,  d'une  désignation  faite  d'accord  avec  le  précé- 
dent possesseur  ;  tel  est  le  cas  pour  les  choses  trop  vastes,  trop 
lourdes  pour  être  prises  en  main  ou  facilement  déplacées. 
L.  I.  §  21.  D.  A.  t.  (41.  2)  :  non  est  enim  corpore  et  tactu  necesse 
apprehendere possessionem  sed  etiam  oculis  et  affecta;  et  argufnento 
esse  eas  res  quœ  propter  magnitudinem  ponderis  nioveri  non  pos- 
sunt,  ut  coluntnas  ;  nain  pro  traditis  eas  haberi  si  in  re  prœsenti 
consenserint.  C'est  là  ce  qu'on  appelle  longa  manu  tradiiio^  parce 
que  la  remise  de  la  chose  se  fait  en  quelque  sorte  à  distance. 
Tout  cela  s'appliquera  notamment  à  la  tradition  d'un  fonds  de 
terre,  d'un  domaine. 

U* apprehensio  d'un  animal  sauvage  exige  qu'il  soit  en  notre 
pouvoir  ;  il  ne  suffirait  donc  pas  de  l'avoir  blessé  :  niulta  enim 
accidere  possunt  ut  eam  feram  non  capias,  dit  Justinien.  Il  ne 
suffit  même  pas  de  l'avoir  tué,  car  il  peut  être  tombé  à  un 
endroit  où  l'on  ne  puisse  pas  le  prendre. 

Pour  acquérir  possession  d'un  trésor  caché  dans  le  sol,  il  ne 
suffit  pas  de  posséder  le  fonds,  il  faut  savoir  où  se  trouve  le 
trésor,  de  manière  à  pouvoir  le  prendre  quand  on  veut. 

Tout  cela  se  ramène  au  principe  fondamental  :  il  faut  avoir 
le  pouvoir  physique  de  disposer  de  la  chose. 

2°  Pour  acquérir  Vanifuus  il  faut  avoir  cette  intention  que 
nous  avons  caractérisée  en  définissant  la  possession.  Il  y  a 
donc  ici  une  question  d'intention  à  résoudre;  il  faudra  pour  cela 
interpréter  la  conduite  de  celui  qui  appréhende  la  chose. 
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Il  est  à  remarquer  qu'ordinairement  Vanimus  précède  le 
corpus  :  on  saisit  la  chose  parce  qu'on  veut  la  posséder.  Mais 
rinverse  peut  arriver  aussi  ;  tel  est  le  cas  lorsqu'on  dépose 
chez  une  personne  en  son  absence  une  chose  qu'on  veut  lui 
donner,  ou  bien  quand  elle  tient  déjà  une  chose  matériellement 
et  que  plus  tard  elle  commence  à  vouloir  l'avoir  pour  elle  ;  par 
exemple,  un  fermier  achète  la  ferme  qu'il  occupe  :  il  est  clair 
que  pour  en  devenir  possesseur  juridique,  il  n'est  pas  nécessaire 
qu'il  pose  encore  un  fait  à'apprehensio  ;  il  a  déjà  le  corpus,  il 
suffit  donc  que  Vanimus  vienne  s'y  joindre.  Il  y  a  dans  ce  cas 
ce  qu'on  appelle  une  brevi  manu  fraditio,  parce  qu'il  y  a  ici  une 
abréviation,  une  simplification  des  faits  requis  pour  l'acqui- 
sition de  la  possession  :  on  sous-entend  en  quelque  sorte  le  fait 
de  la  tradition. 

B.  Acquisition  de  la  possession  par  le  fait  d'une  autre  per- 
sonne. 

On  peut  aussi  acquérir  possession  par  le  fait  d'un  autre,  ce 
qui  est  logique  puisqu'on  peut  aussi  exercer  la  possession  par 
le  fait  d'autrui. 

Il  faut  pour  cette  acquisition  de  possession  les  quatre  condi- 
tions suivantes  : 

i^  Il  faut  entre  les  deux  personnes  un  lien  juridique  qui  fasse 
que  l'une  soit  représentée  par  l'autre. 

En  droit  romain  ce  lien  peut  résulter  aj  de  la  potestas  : 
le  pater  familias  est  représenté  de  plein  droit  par  ceux 
qu'il  a  sous  sa  puissance,  le  maître,  par  son  esclave  ;  b)  d'une 
mission  donnée  par  la  loi,  c'est-à-dire,  d'un  mandat  légal  :  les 
incapables  sont  représentés  par  leurs  tuteurs  et  curateurs, 
les  personnes  civiles,  par  ceux  qui  sont  chargés  de  la  gestion 
de  leurs  intérêts  :  adores^  defensores,  etc.  ;  c)  d'un  mandat  con- 
ventionnel :  l'une  des  deux  personnes  a  chargé  l'autre  d'acquérir 
possession  pour  elle  ;  et  remarquons  bien  que  cette  acquisition 
de  possession  pourrait  avoir  lieu  quand  même  le  mandat  ne 
serait  pas  valable  comme  contrat,  par  exemple,  si  un  pupille 
acceptait  le  mandat  d'acquérir  possession  pour  autrui. 

2^  Il  faut  que  le  représentant  pose  le  fait  matériel  de  Vaipre- 
hensio  :  c'est  à  cet  élément  matériel  de  la  possession  que  se 
borne  la  possibilité  d'une  représentation. 
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3®  Qu'il  ait  la  volonté  d'acquérir  possession  pour  le  repré- 
senté ;  il  n'acquiert  donc  pas  forcément  possession  pour  ce 
dernier.  L'esclave  lui-même  n'acquiert  pas  forcément  la  pos- 
session pour  son  maître  ;  il  faut  qu'il  le  veuille  ;  cela  tient  à  ce 
que  la  possession  est  un  fait  et  non  un  droit.  L.  i.  §  19.  D.  A.  t.  : 
hœc  quœ  de  servis  diximus  ita  se  habent  si  et  ipsi  velint  nobis 
acquirere  possessionern  nam  si  jiibeas  servum  tuum  possidere  et  is 
eo  animo  intret  in  possessionetn  ut  nolit  tibi,  sed potins  Titio,  acquit 
rere^  non  est  tibi  acquisita  possessio- 

Il  y  a  à  cette  règle  deux  exceptions  : 

a)  Quand  la  chose  est  appréhendée  par  un  fils  sous  puissance 
et  doit  d'après  les  règles  des  pécules  appartenir  au  père,  la 
possession  aussi  sera  acquise  au  père  malgré  l'intention 
qu'aurait  le  fils  d'acquérir  possession  pour  lui-même  :  le  fils 
est  ici  pour  un  motif  juridique  incapable  d'acquérir  possession 
pour  lui-même  :  Voy.  plus  haut. 

b)  Quand  l'acquisition  se  fait  par  tradition  et  que  le  tradens 
veut  attribuer  possession  au  représenté,  il  énerve  par  là  la 
volonté  contraire  que  pourrait  avoir  le  représentant. 

40  II  faut  enfin  que  le  représenté  ait  lui-même  Vanimus 
acquirendi  possessionern  ;  Vanimus  ne  peut  pas  être  suppléé  par 
un  autre  :  animo  utique  nostro,  corpore  vel  nostro  vel  aliéna  pos- 
sessionern acquirimus,  Paui^  V,  2.  i.  De  là  cette  règle  :  ignoranti 
possessio  non  acquiritur.  Il  résulte  évidemment  de  là  que  le 
représenté  doit  avoir  connaissance  du  fait  acquisitif  posé  par 
le  représentant. 

Toutefois  quand  on  a  chargé  quelqu'un  d'acquérir  posses- 
sion, il  n'est  pas  nécessaire  qu'on  ait  connaissance  du  fait  de 
Vapprehensio  au  moment  même  où  il  se  pose  ;  et  cependant, 
remarquons-le  bien,  c'est  à  ce  moment  précis  que  l'on  sera 
devenu  possesseur  ;  le  mandat  donné  prouve  suffisamment 
l'existence  de  Vanimus,  et  dans  ce  sens  on  peut  dire  :  ignoranti 
quoque  possessio  acquiritur.  L.  i.  C.  7.  32. 

Nous  verrons  cependant  plus  tard  qu'au  point  de  vue  de 
l'usucapion  la  possession  est  censée  ne  commencer  qu'au 
moment  où  l'on  apprend  le  fait  de  Vapprehensio  ;  cela  tient  à  la 
condition  de  la  bonne  foi  requise  pour  l'usucapion  :  la  bonne 
foi,  en  effet,  n'est  autre  chose  que  la  conviction  d'être  devenu 


Digitized  by  VjOOQIC 


-  465  ^ 

propriétaire  ;  or,  il  est  clair  qu'on  ne  peut  avoir  cette  convic- 
tion qu'après  avoir  appris  le  fait  par  lequel  on  est  devenu  pos- 
sesseur. 

La  règle  qui  veut  que  le  représenté  ait  Vanimus  possidendi 
comporte  aussi  certaines  exceptions  : 

Il  3'  a  en  effet  exception  : 

a)  Pour  les  personnes  civiles,  chez  lesquelles  il  ne  peut  être 
question  A'animus, 

b)  Quand  la  possession  est  acquise  par  un  tuteur  ou  par  un 
curateur  au  nom  d'un  incapable. 

c)  Quand  un  maître  ou  un  père  a  concédé  un  pécule  à 
l'esclave  ou  au  fils,  il  acquiert  la  possession  de  tout  ce  qui 
vient  à  entrer  dans  ce  pécule  par  le  fait  de  l'esclave  ou  du  fils, 
et  cela  quand  même  il  n'aurait  aucune  connaissance  de 
cette  acquisition  ;  la  concessio  peculii  implique  déjà  suffisam- 
ment par  elle-même  Vanimus  de  posséder  tout  ce  qui  viendra  à 
entrer  dans  ce  pécule  :  L.  i.  S  5.  D.  A.  t;  Item  acquirimus 
possessiojîcm  per  servum  aut  filium  qui  in  potestate  est;  et  quidevi 
earum  rerum,  quas  peculiariter  tenent  etiam  ignorantes.,,  quia 
nostra  voluntate  intelligantur  possidere,  qui  iis  peculium  habere 
permiserimus. 

L'acquisition  de  possession  par  le  fait  d'autrui  prend  dans 
un  cas  spécial  chez  les  commentateurs  modernes  le  nom  de 
constitut  possessoire  ;  c'est  lorsque  celui  qui  veut  faire  acqué- 
rir la  possession  d'une  chose  à  un  autre  en  est  déjà  lui-même 
possesseur  juridique;  il  tient  donc  la  chose  animo  domini,  et 
dorénavant  il  veut  au  contraire  la  tenir  pour  autrui  ;  il  est 
évidemment  fort  inutile  qu'il  pose  un  fait  djapprehensio,  puis- 
qu'il tient  déjà  la  chose;  p.  ex.  un  propriétaire  vend  son  fonds 
et  convient  avec  l'acheteur  d'être  dorénavant  son  fermier;  il 
commence  donc  à  tenir  le  fonds  pour  l'acheteur  et  il  a  ainsi 
fait  acquérir  la  possession  à  cet  acheteur.  Il  en  est  absolument 
de  même  lorsqu'on  donne  une  chose  en  s'en  réservant  l'usu- 
fruit. La  société  universelle  de  tous  les  biens  nous  offre  aussi 
un  exemple  remarquable  de  ce  mode  d'acquérir  la  possession. 
Dans  tous  les  cas  de  ce  genre,  la  possession  se  trouve  acquise 
par  le  représenté  dès  que  les  deux  personnes  sont  d'accord 
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sur  ce  point,  et  cela  sans  qu'il  faille  de  déclaration  formelle  à 
cet  égard. 

Voilà  ce  qu'on  appelle  constitut  possessoire,  parce  qu*un 
possesseur  constitue  une  autre  personne  possesseur  de  la 
chose.  On  peut  appeler  ce  constitut  possessoire  une  breii 
manu  traditio  renversée  :  en  effet,  dans  la  br.  m.  tr.  un  déten- 
teur devient  possesseur  juridique  ;  ici  un  possesseur  juridique 
devient  simple  détenteur. 
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CHAPITRE  III 
PERTE   DE   LA   POSSESSION 

Puisque  la  possession  résulte  de  la  réunion  du  corpus  et  de 
Vanimus,  il  est  clair  qu'elle  sera  perdue  dès  que  cette  réunion 
n'existera  plus  ;  il  suffira  donc  pour  cela  que  le  possesseur 
perde  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  éléments  : 

L.  i53.  D,  de  R.  J.  (5o.  17)  :  ut  igitur  nulla  possessio  acquiri 
nisi  animo  et  corpore  potest,  ita  nulla  amittitur  nisi  in  qua  utrum- 
que  in  contrarium  actum  \  le  mot  utrumque  est  employé  ici 
d'une  manière  fort  singulière  :  il  semble  dire  qu'il  faut  la  perte 
de  l'un  et  de  l'autre  des  deux  éléments  constitutifs  de  la 
possession  pour  que  celle-ci  soit  perdue;  mais  telle  n'est 
certainement  pas  la  pensée  du  jurisconsulte  :  le  mot  utrumque 
veut  dire  que  la  perte  de  chacun  de  ces  deux  éléments  suffit 
pour  faire  perdre  la  possession,  et  non  pas  qu'il  faut  la  perte 
de  l'un  et  de  l'autre. 

D'après  cela,  pour  conserver  la  possession,  il  faut  garder  et  le 
corpus  et  Vanimus.  Cependant  il  est  naturel  que  pour  conserver 
ces  deux  éléments,  il  ne  sera  pas  raisonnable  ni  même  possible 
d'exiger  des  faits  aussi  caractérisés,  aussi  significatifs  que 
pour  leur  acquisition  première. 

Il  ne  sera  évidemment  pas  nécessaire  de  tenir  constamment 
la  chose  à  la  main,  ni  d'appliquer  constamment  sa  volonté  à 
l'assujettissement  de  la  chose.  Il  suffira,  pour  conserver  la 
possession,  que  le  contraire  de  chacun  de  ces  deux  éléments 
ne  se  produise  pas  :  c'est  ce  qu'expriment  les  mots  in  contra- 
rium  actum  de  la  L.  i53  citée. 

Ainsi,  1°,  pour  le  corpus  il  ne  sera  perdu  que  lorsqu'un  fait 
sera  venu  enlever  au  possesseur  le  pouvoir  physique  de  dispo- 
ser de  la  chose,  p.  ex.,  on  la  lui  enlève,  on  la  lui  vole,  il  la  perd 
dans  la  rue,  l'animal  sauvage  qu'il  avait  pris  s'échappe,  Tanimal 
apprivoisé  s'enfuit  sans  animus  revertendi  ;  il  en  est  de  même 
quand  on  expulse  le  possesseur  de  sa  maison  ou  bien  qu'on 
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y  pénètre,  qu'on  s'empare  de  lui  et  qu'on  le  retient  captif; 
tel  est  encore  le  cas  lorsque  la  chose  cesse  d'avoir  une 
existence  propre  et  matériellement  distincte  de  toute  autre. 
Dans  tous  ces  cas  le  possesseur  n'a  plus  le  pouvoir  de  disposer 
de  la  chose  d'une  manière  complète  et  exclusive. 

Mais  il  est  clair  qu'il  na  pas  perdu  le  corpus  par  la  seule 
circonstance  qu'il  ne  tient  plus  la  chose  en  main,  quand  même 
il  aurait  momentanément  oublié  où  il  l'a  placée,  pourvu  qu'il 
soit  en  son  pouvoir  de  la  retrouver  en  se  donnant  quelque 
peine. 

Une  règle  toute  spéciale  fui  admise  du  temps  des  juriscon- 
sultes classiques  à  l'égard  des  immeubles  :  pour  en  perdre  la 
possession  corpore  il  ne  suffit  pas  qu'un  tiers  ait  occupé  l'im- 
meuble, il  faut  encore  que  le  possesseur  ait  appris  ce  fait  et 
n'ait  pas  expulsé  l'intrus  ;  jusque  là  l'auteur  de  l'occupation 
ne  possède  donc  pas  :  il  en  résulte  qu'on  ne  peut  plus 
acquérir  clandestinement  la  possession  d'un  immeuble  ;  ce 
sera  toujours  par  un  fait  de  violence,  soit  que  l'ancien  pos- 
sesseur ait  essayé  d'expulser  l'intrus,  mais  n'ait  pas  réussi, 
soit  aussi,  ce  qui  en  définitive  revient  au  même,  qu'il  n'ait  pas 
osé  essayer  de  se  remettre  en  possession  de  l'immeuble. 

2°  Et  quant  à  Yanimus,  il  faudra  pour  qu'il  y  ait  perte  de 
possession  vouloir  ne  plus  posséder,  il  faudra  Vanijuus  non  pos- 
sidendi,  ammus  in  contrarùan  actus  ;  le  seul  fait  de  ne  plus 
penser  à  la  chose  ne  suffit  évidemment  pas. 

De  là  il  résulte  que  le  possesseur  qui  devient  fou  ne  perd  pas 
la  possession,  il  est,  en  effet,  incapable  de  vouloir  ne  plus  pos- 
séder. 

La  volonté  contraire  pourra  d'ailleurs  se  manifester  tacite- 
ment aussi,  c'est-à-dire,  résulter  des  circonstances. 

Comment  ces  principes  s'appliqueront-ils  lorsque  la  posses- 
sion est  exercée  par  le  moyen  d'un  tiers,  par  exemple,  lorsqu'un 
propriétaire  donne  une  chose  en  location  ? 

Il  faut,  pour  résoudre  la  question,  considérer  que  la  posses- 
sion ici  se  compose  de  Vanimus  dans  le  chef  du  possesseur 
juridique  et  du  corpus  confié  au  détenteur,  fermier,  emprunteur, 
dépositaire,  etc.  Dès  lors  la  possession  se  conservera  aussi 
longtemps  que  le  possesseur  gardera  Vanimus  et  que  le  tiers 
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détenteur  gardera  le  corpus.  Par  conséquent  la  possession  se 
perdra  : 

i»  Anifïio,  quand  le  possesseur  juridique  voudra  ne  plus  pos- 
séder, peu  importe  que  son  représentant  veuille  ou  ne  veuille 
pas  que  la  possession  continue  ;  il  n*a  pas  VanimuSy  il  ne  peut 
donc  faire  que  la  possession  se  perde  animo. 

2"  Corpore,  quand  le  tiers  détenteur  perdra  le  corpus.  Le  pos- 
sesseur juridique  ne  pourrait  perdre  la  possession  corpore,  car 
ce  n'est  pas  lui  qui  tient  la  chose  ;  tel  serait  le  cas  si  un  pro- 
priétaire était  expulsé  de  son  domaine,  alors  que  son  fermier 
réussirait  à  s'y  maintenir.  L.  i.  §  45.  D.  43.  16. 

Quant  à  cette  perte  du  corpus  par  le  représentant  du  posses- 
seur, elle  peut  se  produire  de  diverses  manières  : 

a)  Le  représentant  perd  le  corpus  malgré  lui  ;  par  exemple, 
on  lui  vole  la  chose;  ici  pas  de  difficulté  :  c'est  absolument 
comme  si  la  chose  était  enlevée  au  possesseur  lui-même. 

b)  Le  représentant  veut  perdre  le  corpus  qui  lui  est  confié, 
soit  pour  s'approprier  lui-même  la  possession,  soit  pour  la 
procurer  à  une  autre  personne.  Ici  il  est  important  de  remar- 
quer qu'un  simple  acte  de  volonté  du  représentant  ne  suffira 
pas  pour  faire  perdre  la  possession.  Conformément  à  la  nature 
du  corpus^  il  faudra  un  fait  matériel  qui  manifeste  la  perte  du 
corpus  par  le  possesseur  ;  en  un  mot  le  représentant  ne  peut 
perdre  la  possession  animo  tantum  :  il  faut  détournement, 
déplacement  de  la  chose,  furturn,  contrectatio\  et  quant  aux 
immeubles,  il  faut  se  rappeler  la  règle  spéciale  que  nous  avons 
vue  plus  haut  (i). 

c)  Enfin  dans  le  cas  de  mort  ou  d'incapacité  de  volonté  sur- 
venue dans  le  chef  du  représentant,  on  admettait  que  la  posses- 
sion n'était  pas  perdue  pour  le  représenté  aussi  longtemps 
qu'un  autre  fait  ne  venait  pas  lui  enlever  le  corhus. 

(i)  Savigny,  Poss"  §  33.  —  Vangerow  §  209. 
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CHAPITRE  IV. 
EFFETS  JURIDIQUES  DE  LA  POSSESSION 


§  1.  Observations  générales. 

^  La  possession  juridique,  par  cela  seul  qu'elle  existe,  a  droit  à 
être  protégée  ;  c'est  là  l'effet  juridique  capital  de  la  possession. 
Cette  protection  se  réalisait  en  droit  romain  par  le  moyen  de 
certains  interdits  ;  les  interdits  sont,  comme  nous  l'avons  vu, 
devenus  sous  Justinien  des  espèces  d'actions,  tout  en  conser- 
vant leur  ancien  nom. 

La  possession  peut  aussi,  lorsque  d'autres  conditions  s'y 
joignent,  devenir  la  base,  la  condition  première  et  fondamentale 
d'un  mode  d'acquérir  la  propriété  qu'on  appelle  Tusucapion. 
Voilà  donc  un  second  effet  juridique. 

Les  autres  effets  qu'on  indique  quelquefois  comme  dérivant 
de  la  possession  sont  plutôt  des  conséquences  naturelles  du 
fait  de  la  possession  que  des  effets  juridiques,  c'est-à-dire,  des 
effets  que  la  loi  y  aurait  attachés  ;  tel  est,  par  exemple,  l'avan- 
tage de  jouir  de  la  chose  aussi  longtemps  qu'elle  ne  nous  est 
pas  enlevée  ;  l'avantage  de  n'avoir  rien  à  prouver  aussi  long- 
temps qu'un  autre  n'a  pas  prouvé  avoir  droit  à  la  chose  ;  la 
faculté  de  pouvoir  retenir  la  chose  jusqu'à  ce  qu'on  nous  ait 
remboursé  les  impenses  qu'elle  nous  a  occasionnées  ou  réparé 
lé  dommage  qu'elle  nous  a  causé  ;  le  droit  de  pouvoir  repousser 
la  force  par  la  force,  etc.,  etc. 

Tous  ces  avantages  ne  sont  pas  des  effets  juridiques  de  la 
possession,  aussi  profitent-ils  également  au  simple  détenteur. 

Les  effets  légaux  de  la  possession  juridique  se  bornent  aux 
deux  effets  indiqués  :  les  interdits  et  l'usucapion.  Mais  celle-ci 
ne  doit  pas  nous  occuper  maintenant  ;  l'usucapion  est,  en  effet, 
un  mode  d'acquérir  la  propriété  ;  c'est  donc  au  titre  de  la 
propriété  que  nous  aurons  naturellement  à  en  parler;  d'ailleurs 
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ce  n'^est  pas  un  effet  de  la  possession  comme  telle^  puisqu'il 
faut  encore  que  d'autres  conditions  s*y  joignent.  Les  interdits 
sont,  au  contraire,  l'effet  de  la  possession  à  elle  seule,  par  con- 
séquent Teffet  propre  et  caractéristique  de  la  possession  juri- 
dique :  possessio  ad  interdicta. 

C'est  donc  des  interdits  seulement  que  nous  avons  à  nous 
occuper  ici. 

Les  interdits  résultant  de  la  possession,  interdicta  possessoria, 
chez  nous  actions  possessoires,  sont  de  deux  espèces  : 

Les  uns  supposent  une  possession  qui  existe  actuellement  et 
qu'il  s'agit  de  protéger  :  interdicta  retinendœ  possessionis. 

Les  autres  supposent  une  possession  que  Ton  a  eue,  mais 
qu'on  a  perdue  et  qu'il  s'agit  de  récupérer  :  interdicta  recupe- 
randœ  possessionis, 

[1  existe  aussi,  comme  nous  le  verrons  à  l'occasion,  des  inter- 
dits qui  ont  pour  but  de  procurer  à  quelqu'un  une  possession 
qu'il  n'a  jamais  eue  encore  :  interdicta  adipiscendœ  possessionis^ 
mais  il  est  clair  que  ces  interdits  ne  sont  pas  un  effet  de  la 
possession;  donc  ils  n'ont  pas  à  nous  occuper  ici.  Ils  se  basent, 
non  pas  sur  le  fait  de  la  possession,  mais  sur  le  droit  qu'on  a 
de  posséder. 

§  2.  Interdicta  retinendœ  possessionis. 

En  droit  français  on  appelle  cette  action  possessoire  com- 
plainte ou  action  en  maintenue. 

Il  y  a  lieu  à  ce  genre  d'interdits  dans  les  divers  cas  suivants  : 
^1°  Quand  le  possesseur  est  troublé  dans  sa  possession,  c'est-à- 
dire,  quand  la  disposition  qu'il  a  de  la  chose  est  gênée,  restreinte, 
entravée  d'une  manière  quelconque  contrairement  à  sa  volonté. 

2°  La  simple  menace  d'un  trouble  de  ce  genre  suffit  aussi 
pour  qu'on  puisse  intenter  l'action  :  il  y  a  là,  en  effet,  une  espèce 
de  trouble  moral  qui  permet  de  provoquer  l'intervention  pro- 
tectrice du  magistrat. 

3°  Enfin  quand  il  y  a  doute  sur  la  possession  respective  de 
deux  personnes,  par  exemple,  sur  les  limites  exactes  de  la  pos- 
session de  chacune  d'elles;  chacune  alors  pourra  agir  comme 
si  déjà  elle  était  effectivement  troublée  ou  menacée  de  trouble, 
et  provoquer  ainsi  le  règlement  de  la  question  de  possession  ; 
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cela  aura  pour  but  d'abord  de  faire  régler  l'état  de  fait  entre 
les  deux  parties  pendant  la  durée  du  procès  sur  la  question  de 
propriété,  et  puis  surtout  de  préciser  à  qui  incombera  Voftus 
probandi  dans  ce  procès  :  en  effet,  celui  qui  possède  n'a  rien  à 
prouver  aussi  longtemps  que  l'adversaire  n'a  pas  prouvé  son 
droit  à  la  chose;  en  d'autres  termes,  c'est  à  celui  qui  ne  possède 
pas  de  se  constituer  demandeur  s'il  prétend  obtenir  la  chose  ; 
or,  actori  vicumbit  probatio  et  adore  non  probante  absolvitur  reus. 

Le  but  de  l'interdit  est  d'obtenir  : 

1°  Constatation  du  fait  de  la  possession. 

2»^  Réparation  du  dommage  causé  par  le  trouble. 
V  3»  Défense  de  tout  trouble  ultérieur  et  même  caution  de  non 
ainplius  turbando. 

L'action  s'intente  contre  l'auteur  du  trouble  ou  des  menaces 
de  trouble;  elle  peut  s'intenter  aussi  contre  ses  héritiers;  seule- 
ment à  ces  derniers  on  ne  peut  demander  plus  que  ce  dont  ils 
se  trouvent  enrichis  par  les  faits  qui  provoquent  l'interdit. 

Quant  aux  conditions  requises  pour  la  réussite  de  l'action, 
il  fallait,  dans  l'ancien  droit,  distinguer  selon  qu'il  s'agissait  de 
meubles  ou  d'immeubles. 

Pour  les  immeubles,  le  préteur  avait  institué  un  interdit 
appelé  uti  possidetis  à  cause  des  termes  mêmes  de  l'interdit  : 
îiti  eas  œdes,  quibns  de  agitur,  nec  viy  nec  clam,  necprecario  al  ter  ab 
altero  possidetis,  quontinus  itapossideatis,  vimfieri  veto.  Voy.  L.  i. 
pr.  D.  43.  17.  Le  préteur  s'adressant  aux  deux  parties,  leur 
défend  d'user  de  violence  pour  modifier  l'état  de  possession 
actuelle  telle  qu'elle  subsiste  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  aller 
ab  altero. 

Pour  réussir  il  fallait  donc  être  actuellement  en  possession, 
et  cela  d'une  manière  non  vicieuse,  du  moins  à  l'égard  de 
l'adversaire. 

Le  droit  français,  tant  ancien  que  moderne,  exige  une  con- 
dition de  plus  :  il  faut  être  en  possession  depuis  au  moins  une 
année  :  art.  23.  C.  proc.  civ. 

Pour  les  meubles  l'interdit  s'appelait  utrubi.  Gaius,  IV.  160. 
/;//:  utrubi  hic  homo,  de  qiio  agitur,  apiid  qnem  majore  parte  hujus 
anni  fuit,  quominus  is  eum  ducat,  vint  fieriveto.  Voy.  aussi  §  4.  L 
4.  i5.  et  Gaius,  IV.  i5o.  Le  préteur  défend  donc  d'user  de 
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violence  pour  enlever  la  possession  du  meuble  en  question  à 
celui  qui  Ta  eue  pendant  la  plus  grande  partie  de  Tannée  pré- 
cédente. 

Pour  réussir  ici  il  fallait,  d'après  cela,  avoir  possédé  le  meuble 
dans  le  courant  de  Tannée  qui  précède  Taction,  et  cela  pendant 
plus  longtemps  que  Tadversaire  :  majore  parte  amti  retrorsum 
manerati  ;  ces  mots  ont  donc  un  sens  purement  relatif  et  la 
possession  du  demandeur  pourrait  n'avoir  duré  que  peu  de 
jours  :  L.  i56.  D.  5o.  i6.  On  peut  du  reste  dans  la  computa- 
tion  du  temps  invoquer  aussi  la  possession  de  celui  de  qui  Ton 
tient  la  chose,  du  vendeur,  par  exemple,  de  qui  on  Ta  achetée. 
Voy.  Gaius,  IV.  i5i .  C'est  là  ce  qu'on  appelle  accessiopossessionis . 

De  tout  cela  il  résulte  que  cet  interdit  pouvait  s'intenter  avec 
succès  même  par  celui  qui  ne  possédait  pas  actuellement  et 
servir  par  conséquent  à  lui  faire  récupérer  la  possession;  pour 
conserver  à  cet  interdit  son  caractère  dHnt,  retinendœ  passes- 
siofiis,  on  peut  dire  que  celui  qui  a  possédé  plus  longtemps  que 
Tadversaire  est  en  quelque  sorte  censé  posséder  actuelle- 
ment, et  quant  au  trouble,  il  résulte  alors  du  fait  même  de  ne 
pas  rendre  la  chose  à  celui  qui,  d'après  ce  que  nous  venons  de 
dire,  doit  avoir  la  préférence.  La  possession  d'un  meuble 
semble  avoir  paru  trop  éphémère,  trop  instable  pour  que  le 
seul  fait  de  la  possession  actuelle  pût  déterminer  la  préférence 
dans  l'interdit  ;  on  a  exigé  quelque  chose  de  plus  caractérisé, 
de  plus  constant  :  la  possession  pendant  plus  de  temps  que 
Tadversaire  dans  le  cours  de  Tannée  qui  précède  le  procès. 

Sous  Justinien  cet  interdit  s'est  confondu  avec  Vint,  uti  pos- 
sidetis  et  est  depuis  lors  soumis  aux  mêmes  conditions. 

En  droit  français  on  admet  généralement  que  la  complainte 
ne  peut  s'employer  qu'à  propos  d'immeubles.  Quant  à  la  pos- 
session des  meubles,  il  est  en  général  aisé  de  se  protéger  soi- 
même.  Souvent  aussi  le  trouble  apporté  à  cette  possession 
constituera  un  délit,  par  exemple,  un  vol,  et  les  lois  pénales 
serviront  à  le  réprimer. 

Il  nous  reste   à  voir  les   moyens    de  défense  qu'on  peut 
opposer  à  Tinterdit    retinendœ  possessionis.  Deux  exceptions 
peuvent  être  opposées  à  cet  interdit  : 
'  i^  Uexc,  vitiosœ  possessionis  :  en  principe  tout  possesseur 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  474  — 

juridique,  même  celui  qui  aurait  acquis  la  possession  z;/,  clam  ou 
precariOy  a  droit  à  Tinterdit  ;  ainsi  le  voleur  lui-même  ne  peut  pas 
être  troublé  arbitrairement  dans  sa  possession  ;  et  cela  se  con- 
çoit en  droit  romain  où  la  répression  du  vol  était  confiée  à  Fini- 
tiative  de  la  personne  lésée  par  le  vol  ;  elle  était  donc  considérée 
comme  affaire  de  pur  intérêt  privé.  Toutefois  il  résulte  des 
termes  mêmes  de  Tédit  que  la  possession,  pour  que  Taction 
réussisse,  ne  peut  pas  être  vitiosa  ab  adversario^  vicieuse  relative- 
ment à  l'adversaire  ;  donc  le  demandeur,  fùt-il  possesseur, 
échouera  s'il  avait  enlevé  la  chose  vi  ou  clam  au  défendeur,  ou 
s'il  la  tenait  de  lui  precario  et  avait  refusé  de  la  rendre,  Paul, 
V.6,i. 

Lorsque  le  défendeur  réussit  à  prouver  Texception  dont 
nous  parlons,  la  possession  est  enlevée  au  demandeur  par  le 
magistrat  et  attribuée  au  défendeur  ;  voilà  pourquoi  Tinterdit 
est  qualifié  de  duplex  :  en  effet,  une  fois  l'action  intentée,  le 
juge  peut  traiter  en  quelque  sorte  chacune  des  deux  parties 
comme  demanderesse  et  lui  adjuger  la  possession,  Gaius,  IV. 
i6o.  Voilà  aussi  pourquoi  le  préteur  dans  la  formule  parle  au 
pluriel  et  s'adresse  aux  deux  parties. 

Le  droit  français  s'est  ici  écarté  des  règles  romaines  et  exige 
possession  non  vicieuse  à  tous  égards  :  art.  23.  C.  proc.  civ. 

2^  On  peut  aussi  opposer  à  l'interdit  une  exceptio  temporis  : 
l'interdit  uti  possidelis,  en  tant  que  donnant  droit  à  réparation 
totale  du  dommage  causé,  devait  s'intenter  endéans  l'année        i 
utile  à  dater  du  trouble  ;  après  cela  il  tend  seulement  à  faire 
obtenir  ce  dont  l'adversaire  se  trouve  enrichi.  j 

L'ancien  int.  utrubi  n'était  pas  soumis  à  cette  règle  et  cela         I 
se  conçoit  :  la  condition  spéciale  à  laquelle  il  était  subordonné 
était  un  motif  suffisant  pour  qu'on  se  hâtât  d'agir.  Mais  plus         j 
tard  quand  il  fut  assimilé  à  Tint,  uti  possidetis,  il  fut  naturelle-         I 
ment  soumis  à  la  même  prescription  annale. 

En  droit  français  l'action  possessoire  n'est  recevable  non 
plus  que  dans  l'année  du  trouble  qui  y  donne  lieu  :  art.  23.  C. 

prov.  civ.  i 

I 

§  3.  Interdicta  recuperandœ  posseinonii.  | 

En  droit  français  cet  interdit  a  été  appelé  action  en  réinté- 
grande. 
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Sous  Justinien  il  existe  deux  interdits  de  ce  genre  institués 
pour  le  cas  où  l'on  a  perdu  la  possession  vi,  ou  bien  à  la  suite 
d'un  precariuni  et  que  le  possesseur  refuse  de  restituer  la 
chose  ;  ces  interdits  étaient  en  conséquence  appelés  Tun  de  vi  et 
l'autre  de  precario. 

Dans  l'ancien  droit  il  y  avait  probablement  aussi  un  int,  de 
clandestwa  possessione  pour  les  immeubles  ;  mais  il  disparut 
lorsqu'il  devint  impossible  de  perdre  la  possession  d'un 
immeuble  clandestinement,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut. 

Int,  de  vi  : 

Il  y  a  lieu  à  cet  interdit  quand  on  a  perdu  la  possession  par 
un  acte  de  violence  ;  c'est-à-dire,  par  une  dejectio. 

Il  tend  à  faire  obtenir  : 

1°  Restitution  de  la  possession. 

2°  Réparation  du  dommage  causé,  et  ceci  comprend  entre 
autres  choses  aussi  la  valeur  des  fruits  que  le  dejectus  aurait 
pu  percevoir. 

Si  la  chose  a  diminué  de  valeur,  même  sans  qu'il  y  ait  eu 
faute  de  la  part  du  défendeur,  le  dejectus  recevra  la  valeur 
telle  qu'elle  était  à  l'époque  de  la  dejectio,  à  moins  que  le 
défendeur  ne  prouve  que  la  diminution  de  valeur  se  serait 
produite  en  tout  cas,  c'est-à-dire,  même  s'il  n'y  avait  pas  eu 
dejectio. 

L'interdit  s'intente  contre  l'auteur  de  la  violence  ;  et  de  plus, 
mais  seulement  pour  autant  que  l'adversaire  se  trouve  enrichi, 
il  se  donne  aussi  : 

a)  Contre  l'héritier  de  l'auteur  de  la  violence. 

b)  Contre  celui  au  profit  de  qui  la  violence  a  été  exercée,  et 
il  pourra  ainsi  se  donner  même  contre  une  personne  civile  : 
L.  4-  D.  43.  16. 

c)  Contre  le  maître  dont  l'esclave  a  usé  de  violence,  mais 
sans  son  ordre,  bien  entendu,  et  indépendamment  de  l'action 
noxale  que  nous  connaissons.  Pour  réussir  dans  l'interdit  il 
fallait  : 

10  Avoir  eu  la  possession  juridique  ;  ainsi  un  fermier  ne 
pourrait  l'intenter. 

2°  Avoir  perdu  cette  possession  ;  la  dejectio  doit  donc  être 
accomplie.  A  cet  égard  il  faut  remarquer  que  si  le  dejectus  use 
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lui-même  immédiatement  de  violence  et  réussit  à  se  remettre 
en  possession,  il  est  censé  n'avoir  jamais  perdu  cette  possession 
L.  17.  D.  43.  16.  C'est  là  une  exception  remarquable  à  la  règle 
qui  défend  de  se  faire  justice  soi-même  ;  elle  s'explique  par 
cette  considération  que  ce  fait  peut  être  envisagé  comme 
n'étant  que  la  continuation  de  la  légitime  défense. 

3°  Il  faut  que  la  perte  de  possession  soit  le  résultat  d'une 
violence,  vis,  c'est-à-dire,  d'une  contrainte,  d'une  force  qui 
rendait  impossible  la  continuation  de  la  possession. 

49  Avant  Justinien,  il  fallait  qu'il  s'agît  d'immeubles  ;  quant 
aux  meubles,  on  devait  se  protéger  autrement,  notamment  au 
moyen  de  l'interdit  utrnbi  qui  peut  fort  bien,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  servir  à  faire  recouvrer  la  possession  ;  et 
remarquons  bien  qu'ici  l'auteur  de  la  dcjectio  ne  pouvait  pas 
du  tout  invoquer  la  durée  de  sa  possession,  puisqu'elle  était 
vitiosa  ab  adversario  ;  pour  réussir  il  suffisait  donc  d'agir  avant 
l'expiration  d'une  année  depuis  la  dejectio.  Sous  justinien 
l'interdit  peut  aussi  s'employer  à  propos  de  meubles. 

Exceptions  qu'on  peut  opposer  à  cet  interdit  de  vi  : 

1°  Dans  l'ancien  droit  on  pouvait  opposer  Vexceptio  vitiosœ 
possessionis  dans  le  même  sens  relatif  que  nous  avons  vu  au 
§. précédent  :  l'auteur  de  la  dejectio  pouvait  donc  répondre  que 
le  demandeur,  lui  aussi,  n  avait  eu  qu'une  possession  vicieuse 
à  l'égard  de  lui,  défendeur.  L'emploi  de  la  violence  par  le  dé- 
fendeur pour  ressaisir  la  chose  se  trouvait  par  là  en  quelque 
sorte  légitimé  ;  en  d'autres  termes  il  était  permis  d'user  de 
violence  contre  celui  qui  ne  tient  la  chose  que  vi,  clam  ou 
precario  ab  adversario.  Mais  nous  savons  que  Valentinien  punit 
de  la  perte  du  droit  de  propriété  celui  qui  use  de  violence  pour 
ressaisir  sa  chose  ;  dès  lors  il  ne  fut  plus  permis  non  plus- 
d'user  de  violence  pour  recouvrer  la  possession,  quelque  droit 
qu'on  pût  y  avoir  ;  l'auteur  de  la  violence,  le  défendeur  à 
l'interdit  de  vi,  ne  peut  donc  plus  opposer  Vexceptio  vitiosœ 
possessionis. 

Aujourd'hui  on  convient  que  la  réintégrande  appartient  à 
tout  possesseur,  même  à  celui  dont  la  possession  serait  vicieuse, 
malgré  les  termes  si  absolus  de  l'art.  23.  C.  de  pr.,  article  qui 
semble  exiger  toujours  une  possession  non  vicieuse. 
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2"  Le  défendeur,  auteur  de  la  violence,  peut  aussi  quelque- 
fois opposer  une  exceptio  tejjiporis  :  l'interdit  doit,  en  effet, 
s'intenter  dans  l'année  utile  à  dater  de  la  dejectio  ;  sauf  : 

a)  S'il  ne  s'agit  que  d'obtenir  ce  dont  l'adversaire  se  trouve 
enrichi  ;  l'interdit  dans  ce  cas  peut  s'intenter  pendant  3o  ans. 

b)  Autrefois  aussi  dans  le  cas  de  vis  armata,  c'est-à-dire  de 
violence  à  main  armée  ;  mais  cette  distinction  a  disparu  sous 
Justinien. 

c)  Depuis  Constantin  quand,  en  l'absence  du  possesseur,  ses 
gens  ont  été  dejecti  ;  le  possesseur  aura  ici  également  3o  ans 
pour  intenter  l'interdit.  Il  est  possible,  en  eff*et,  qu'il  n'ait  appris 
le  fait  de  la  dejectio  qu'après  un  temps  plus  ou  moins  long.  L.  i. 
C.  8.  5. 

Int,  deprecario. 

Quand  un  possesseur  à  titre  précaire  refuse  de  rendre  la 
chose  dont  on  lui  a  confié  la  possession,  sa  possession  devient 
vicieuse,  comme  nous  le  savons,  et  dès  lors  on  a  un  interdit 
spécial  pour  se  faire  restituer  la  chose. 

Cet  interdit  ne  se  donnait  autrefois  que  contre  le  precario 
rogans  lui-même  ;  plus  tard  il  se  donna  aussi  contre  son  héri- 
tier. Il  tend  à  faire  obtenir  restitution  de  la  chose,  et,  particu- 
larité à  signaler,  le  défendeur  ne  répond  que  des  détériorations 
résultant  de  son  dol  ou  de  sa  faute  lourde.  Cette  indulgence 
s'explique  probablement  par  l'histoire  du  précaire,  lequel  se 
rattache  aux  anciennes  relations  entre  les  patriciens  et  leurs 
clients.  A  partir  de  la  litis  contestatio,  cependant,  le  défendeur 
répond  de  toute  faute. 

Il  n'y  a  pas  d'exceptions  particulièrement  propres  à  cet 
interdit.  Il  est  seulement  soumis,  comme  toutes  les  actions,  à 
la  prescription  trentenaire,  et  ces  3o  années  courent  à  partir  du 
jour  où  la  restitution  de  la  chose  a  été  refusée  ;  c'est  alors,  en 
effet,  que  la  possession  est  devenue  vicieuse  et  que  l'action  en 
restitution  a  pris  naissance. 
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CHAPITRE  V. 

DE  LA  JURIS  QUASI  P055E55I0. 

La  possession  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici  suppose 
essentiellement  une  chose  corporelle,  puisqu'elle  est  avant  tout 
un  assujettissement  matériel.  Mais  cette  possession  est,  comme 
nous  Tavons  dit,  le  signe  habituel  par  lequel  se  manifeste  le 
droit  de  propriété,  l'exercice  effectif  de  ce  droit,  sa  mise  en 
pratique.  On  peut  dire  que,  grâce  aux  interdits  possessoires, 
le  simple  exercice  du  droit  de  propriété  est  protégé  en  lui- 
même  et  indépendamment  de  la  question  de  savoir  si  le  droit 
existe  réellement  ou  non. 

Or  il  est  d'autres  droits  encore  dont  l'exercice  se  manifeste 
matériellement  aussi  et  par  des  signes  extérieurs  à  peu  près 
semblables  à  ceux  qui  constituent  la  possession  ;  dès  lors  on  a 
conçu  pour  ces  droits  aussi  la  possibilité  d'en  protéger  l'exer- 
cice en  lui-même  et  par  cela  seul  qu'il  existe.  Cet  exercice  est 
devenu  en  conséquence  pour  ces  droits  ce  que  la  possession 
est  pour  le  droit  de  propriété  ;  c'est  donc  une  espèce  de 
possession,  unejuris  quasi  possessio. 

Cette  possibilité  a  été  admise  pour  certains  droits  réels  qui 
ne  sont  pour  ainsi  dire  que  des  démembrements  du  droit  de 
propriété,  savoir  : 

1°  Pour  certains  droits  qu'on  appelle  servitudes  et  qui  im- 
pliquent un  asservissement  de  la  chose  moins  complet  que  le 
droit  de  propriété. 

2°  Pour  un  droit  qu'on  appelle  droit  de  superficie  et  qui 
implique  une  disposition  très  large,  très  complète  de  ce  qui 
se  trouve  à  la  surface  du  sol  :  bâtiments  ou  plantations. 

Une  quasi  possessio  étant  admise  à  l'égard  de  ces  droits,  on 
lui  a  appliqué,  autant  que  faire  se  pouvait,  toute  la  théorie  delà 
possession,  ainsi  notamment  on  a  admis  pour  ces  droits  des 
interdicta  quasi  possessoria  et  une  quasi-usucapion. 

L'acquisition  de  cette  quasi-possession  résultera  de  la  cora- 
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binaison  des  deux  éléments  voulus  pour  toute  possession  :  le 
corpus  et  Vanimus. 

Quant  au  corpus^  il  consistera  dans  les  laits  matériels  qui 
constituent  Texercice  effectif  du  droit  en  question.  Ces  faits 
eux-mêmes  seront  d'ailleurs  très  divers  selon  la  nature  de 
ce  droit. 

Ainsi  pour  certains  droits  ils  impliqueront  la  détention  même 
de  la  chose  qui  fait  Tobjet  du  droit  ;  tel  sera  le  cas  pour  le 
droit  de  superficie  ou  pour  le  droit  d'usufruit  ;  pour  d'autres 
droits  ces  faits  supposent  la  disposition  matérielle  d'une  por- 
tion de  la  chose,  par  exemple,  le  droit  d'avoir  un  aqueduc  à 
travers  le  fonds  d'autrui  ;  pour  d'autres  encore  l'exercice  du 
droit  consiste  à  poser  certains  actes  sur  la  chose  d'autrui,  par 
exemple,  à  passer  sur  le  fonds  d  autrui  ;  pour  d'autres  encore 
il  consiste  à  exiger  qu'une  personne  s'abstienne  de  certains  faits, 
par  exemple,  de  bâtir  sur  son  terrain.  Seulement  ici  il  faut 
bien  remarquer  que  l'exercice  du  droit  n'existe  pas  par  cela 
seul  qu'elle  ne  bâtit  pas  :  il  faut  qu'on  se  soit  opposé  à  ce 
qu'elle  bâtisse,  ou  qu'elle  ait  posé  un  fait  d'où  il  résulte  claire- 
ment qu'elle  reconnaît  ne  pas  avoir  le  droit  de  bâtir. 

Uanimtis,  ce  sera  l'intention  de  poser  les  faits  susdits  à  titre 
de  droit  et  non  pas  de  simple  tolérance  :  ainsi  il  ne  suffit 
évidemment  pas  d'avoir  passé  sur  le  terrain  du  voisin  pour 
être  en  quasi-possession  d'un  droit  de  passage. 

La  perte  de  la  quasi-possession  résultera  naturellement  de 
la  perte  de  l'un  ou  l'autre  des  deux  éléments  constitutifs  de  cette 
quasi-possession.  Il  faudra  donc,  comme  pour  la  possession, 
que  le  contraire  du  corpus  ou  de  Vanimus  se  produise  :  corpore 
vel  animo  in  contrarium  acto, 

x\insi  pour  le  corpus  il  faudra  que  l'exercice  effectif  du  droit 
soit  devenu  impossible  ;  et  pour  Vanimus  il  faudra  vouloir 
cesser  de  poser  les  faits  en  question  à  titre  de  droit  ;  en  d'autres 
termes  il  faudra  reconnaître  ne  pouvoir  les  poser  qu'à  titre  de 
tolérance  de  la  part  du  propriétaire  de  la  chose. 

Les  effets  juridiques  de  la  quasi-possession  sont  comme 
pour  la  possession.  : 

lo  Le  droit  aux  interdits. 

2"  Une  espèce  d'usucapion  dont  nous  parlerons  en  étudiant 
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les  droits  susceptibles  de  quasi-possession  et  la  manière  de 
les  acquérir. 

Quant  aux  interdits,  lorsque  la  quasi-possession  implique 
disposition  matérielle  de  la  chose,  ils  sont  tout  à  fait  analogues 
aux  interdits  résultant  de  la  possession  proprement  dite. 

Quand  elle  consiste  seulement  en  faits  que  Ton  pose  sur  la  chose 
d'autrui,  par  exemple,  passer  sur  le  fonds  d*autrui  ou  quand  elle 
consiste  à  exiger  qu'un  autre  s'abstienne  de  certains  actes, 
des  interdits  spéciaux  avaient  été  établis  pour  les  différents 
cas  :  par  exemple  un  interdit  de  itinere,  de  aqua,  de  fonte,  etc. 

Quant  à  la  question  de  savoir  si  Ton  est  en  possession 
actuelle,  question  qui  se  présente  naturellement  à  propos  des 
interdits  possessoires,  il  faudra,  quand  le  droit  consiste  à 
pouvoir  poser  des  faits  isolés  et  discontinus  sur  la  chose 
d'autrui,  considérer  toute  Tannée  antérieure  au  procès  et  voir 
si,  dans  le  courant  de  cette  année,  le  fait  a  été  posé  au  moins 
une  fois  à  titre  de  droit  ;  pour  le  droit  de  passage  toutefois  les 
Romains  exigeaient  qu'il  eût  été  posé  trente  fois  à  des  jours 
différents. 

Il  faut  aussi  pour  réussir  dans  l'interdit,  que  la  possession  soit 
non  vicieuse  à  l'égard  de  l'adversaire,  c'est-à-dire  que  les 
faits  n'aient  pas  été  posés  vi,  clam  ou  precario  ab  adversario  ;  et 
remarquons  bien  que  la  quasi-possession  devrait  être  consi- 
dérée comme  entachée  de  violence  du  moment  où  le  fait  aurait 
été  posé  malgré  la  défense  exprimée  par  le  propriétaire  de  la 
chose. 


Nous  avons,  dans  un  titre  préhminaire,  étudié  la  possession, 
c'est-à-dire,  ce  fait  qui  n'est  autre  chose  que  la  manifestation 
matérielle  de  plusieurs  droits  réels,  notamment  du  plus  impor- 
tant d'entre  eux,  du  droit  de  propriété. 

Abordons  maintenant  l'étude  des  droits  réels  eux-mêmes, 
droits  qui  font,  comme  nous  l'avons  dit,  l'objet  de  notre 
Livre  II. 
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TITRE  I. 
Des  droits  réels  en  général. 

Ce  qui  caractérise  les  droits  réels  c'est  de  frapper  la  chose 
d'une  manière  directe  et  immédiate  et  non  pas  seulement  par 
le  moyen  d'une  personne  déterminée.  Ils  sont  donc  valables  et 
produisent  leur  effet  à  Tégard  de  toute  personne  indifférem- 
ment. C'est  la  chose  et  la  chose  seule  qui  se  trouve  afïectée 
par  le  droit  ;  celui-ci  réside  donc  en  quelque  sorte  dans  la 
chose  même  ;  de  là  l'expression  jw^  in  re  pour  désigner  ce  genre 
de  droit. 

Ces  droits  sont  au  nombre  de  cinq  :  la  propriété,  l'emphy- 
téose,  la  superficie,  les  servitudes  et  le  droit  de  gage  ou 
d'hypothèque. 

Parmi  ces  droits  il  en  est  un,  la  propriété,  qui  peut  se  consi- 
dérer comme  comprenant  en  lui  tous  les  autres,  parce  qu'il 
comprend  tout  l'assujettissement  juridique  dont  une  chose  est 
susceptible,  tandis  que  les  autres  droits  réels  ne  comprennent 
tous  qu'un  assujettissement  spécial  et  déterminé,  ne  visent 
qu'à  une  utilité  spéciale  que  peut  donner  la  chose.  Voilà  pour- 
quoi Ton  se  représente  souvent  ces  autres  droits  réels  comme 
des  démembrements,  des  parties  détachées  du  droit  de  pro- 
priété. De  là  résulte  une  observation  importante  :  ces  autres 
droits  ne  peuvent  évidemment  jamais  appartenir  comme  droits 
propres  et  distincts  à  celui  qui  est  propriétaire  de  la  chose, 
car  étant  propriétaire  il  a  par  là  même  tous  les  droits  ima- 
ginables sur  la  chose  ;  son  droit  de  propriété  contient  virtuel- 
lement tous  les  droits  dont  une  chose  peut  faire  l'objet.  Voilà 
pourquoi  ces  autres  droits  réels  sont  appelés  fort  naturellement 
jura  in  re  aliéna.  Mais  il  est  à  remarquer  qu'en  parlant  de  ces 
droits  les  Romains  négligent  assez  souvent  le  mot  aliéna  et 
désignent  par  les  mots  jura  in  re  les  droits  réels  à  l'exclu- 
sion du  droit  de  propriété.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  celui-ci  ne 
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soit  pas  un  droit  réel  :  c'est  bien,  au  contraire,  le  premier,  le 
plus  important  des  droits  réels  ;  il  les  comprend  tous. 

Il  est  une  modification  spéciale  qui  peut  affecter  les  droits 
réels,  modification  dont  nous  devons  dire  ici  quelques  mots  : 
c'est  la  révocabilité. 

Certains  droits  réels  sont  de  leur  nature  temporaires  seule- 
ment ;  ainsi  certaines  servitudes  sont  limitées  à  la  durée  de  la 
vie  d'une  personne  ;  les  autres,  au  contraire,  sont  d'une  durée 
indéfinie  ;  la  propriété,  par  exemple.  Toutefois  ces  derniers 
peuvent  lors  de  leur  constitution  avoir  été  affectés,  contraire- 
ment à  la  règle  générale,  dune  cause  qui  pourra  les  faire 
cesser  ;  le  droit  est  alors  dit  révocable. 

La  révocabilité  peut  résulter  de  deux  causes  différentes  ; 
elle  peut  résulter  d*abord  d'une  condition,  résolutoire  :  au 
moment  où  l'on  a  attribué  le  droit  à  quelqu'un  il  a  été  convenu 
que  si  tel  événement  arrivait  le  droit  serait  révoqué  ;  elle  peut 
aussi  résulter  d'un  terme,  d'un  dies  ad  quem  :  on  a  attribué  le 
droit  à  quelqu'un  pour  un  temps  déterminé,  pour  tel  nombre 
d'années,  par  exemple. 

Or,  les  effets  de  la  révocabilité  n'étaient  pas  les  mêmes  dans 
les  deux  cas  : 

La  condition  opère  ipso  jure  ;  c'est-à-dire  que  l'événement 
prévu  venant  à  se  produire,  le  droit  a  par  cela  même  cessé 
d'appartenir  à  celui  qui  ne  l'avait  que  sous  condition. 

De  plus  cet  effet  se  produit  d'une  manière  rétroactive,  c'est- 
à-dire  qu'il  est  fictivement  reporté  au  jour  même  où  le  droit 
avait  été  constitué  sous  condition  ;  le  droit  réel  est  donc  censé 
n'avoir  jamais  appartenu  à  celui  qui  ne  l'avait  que  sous  cette 
condition.  De  là  cette  conséquence  importante  que  tout  ce 
qu'il  pourrait  avoir  fait  en  vertu  de  ce  droit  se  trouve  être 
dénué  de  valeur,  puisque  cela  a  été  fait  par  quelqu'un  qui 
n'avait  pas  le  droit  de  le  faire  ;  tel  serait  le  cas  si  le  propriétaire 
sous  condition  résolutoire  avait  constitué  une  servitude  ou  une 
hypothèque  sur  la  chose.  On  appliquera  ici  l'axiome  :  resoluto 
jure  dantis  resolvitur  jus  accipientis.  C'est  ce  qu'on  exprime 
souvent  en  disant  que  la  révocation  opère  ex  tunc^  c'est-à-dire, 
à  partir  d'alors,  à  partir  du  jour  où  le  droit  avait  été  attribué 
sous  condition  résolutoire. 
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Le  terme,  au  contraire,  n'opère  pas  de  plein  droit  :  quand  il 
arrive,  le  droit  qui  en  était  affecté  subsiste  à  la  rigueur  tou- 
jours encore  ;  on  peut  seulement  user  d'une  exceptio  pour  en 
paralyser  les  effets,  ou  bien  intenter  une  actio  in  personam  pour 
exiger  la  rétrocession  du  droit  en  question. 

Cependant  il  y  a  exception  à  ce  que  nous  venons  de  dire  : 

a)  Pour  certains  droits  réels  qui  de  leur  nature  ne  sont  que 
temporaires,  comme  les  servitudes  limitées  à  la  vie  d'une 
personne  ;  lorsque  ce  terme,  ou  aussi  un  autre  terme  qui  leur 
aurait  été  assigné,  arrive,  le  droit  s'éteint  ipso  jure. 

b)  Pour  les  droits  du  mari  sur  la  dot  :  ils  sont  aussi  à  terme, 
puisqu'ils  ne  sont  conférés  que  pour  la  durée  du  mariage  ;  or, 
depuis  Justinien,  quand  le  terme  arrive,  c'est-à-dire,  lorsque  le 
mariage  se  dissout,  la  femme  peut  revendiquer  les  choses 
dotales  ;  elle  en  est  donc  devenue  de  plein  droit  propriétaire, 
et  les  droits  du  mari  sont  par  conséquent  à  considérer  comme 
révoqués  ipso  jure. 

En  outre  le  terme,  à  la  différence  de  la  condition,  n'opère 
pas  avec  effet  rétroactif  ;  il  opère  ex  nunc,  c'est-à-dire,  à  partir 
d'aujourd'hui  seulement  ;  par  conséquent  tout  ce  que  l'on  aura 
fait  en  vertu  du  droit  en  question  est  et  reste  valablement  fait  ; 
l'on  pourra  seulement  devoir  indemnité  du  chef  de  ce  qu'on 
aura  fait  ainsi  en  vertu  d'un  droit  révocable. 

Cependant  une  distinction  assez  délicate  est  à  faire  ici  :  si  le 
droit  réel  en  vertu  duquel  on  a  disposé  de  la  chose  vient,  non 
pas  à  retourner  à  une  autre  personne,  mais  à  s'éteindre,  le 
droit  concédé  s'éteint  aussi,  non  pas  en  vertu  de  la  règle  : 
resoluto,  etc. ,  mais  parce  que  le  droit  concédé  avait  ici  pour  objet 
non  pas  tant  la  chose  elle-même  que  le  droit  réel  en  vertu  du- 
quel il  avait  été  constitué  :  sa  base,  son  assiette  lui  manque  dès 
lors.  Tout  cela  revient  à  dire  qu'il  ne  faut  pas  confondre  la 
révocation  avec  l'extinction  d'un  droit  (i). 

On  a  quelquefois  essayé  d'établir  une  théorie  générale  sur 
l'acquisition  et  la  perte  des  droits  réels,  mais  cela  n'est  guère 
possible  :  chaque  droit  réel,  en  effet,  a  ses  modes  d'acquisition 
et  d'extinction  qui  lui  sont  propres.  On  peut  seulement  indi- 
quer quelques  modes  d'extinction  qui  se  basent  sur  la  nature 

(i)  Voyez  Pltuta,  Vorlesungen,  §  142,  in  fine. 
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des  choses  et  qui  sont  précisément  pour  cela  communs  à  tous 
les  droits  réels  ;  nous  pouvons  donc  les  indiquer  dès  mainte- 
nant afin  de  ne  pas  avoir  à  les  répéter  ensuite  pour  chaque 
droit  réel  en  particulier.  Ce  sont  les  suivants  : 

1°  La  perte  totale  de  la  chose  :  quand  une  chose  n'existe  plus, 
il  ne  peut  plus  être  question  de  droits  sur  cette  chose. 

%^  Quand  la  chose  est  soustraite  au  commerce,  elle  ne  peut 
plus  faire  Tobjet  d'un  droit  privé  quelconque. 

3°  Quand  elle  tombe  au  pouvoir  de  l'ennemi  :  elle  sort  dans 
ce  cas  de  la  sphère  du  droit  privé  romain,  elle  est  comme  hors 
du  commerce.  Cependant  à  l'égard  de  certaines  choses  les 
Romains  avaient  admis  une  espèce  à^jus  postliminii  :  la  chose, 
quand  elle  était  de  nouveau  enlevée  à  l'ennemi,  retombait  i^5o 
jure  dans  sa  situation  juridique  antérieure  ;  les  droits  réels  qui 
la  frappaient  auparavant  revivaient  donc  de  plein  droit.  Ces 
choses  étaient  :  les  fonds  de  terre,  les  esclaves,  les  navires  et 
les  chevaux  et  mulets  employés  à  la  guerre. 

4®  Enfin  si  la  chose  qui  fait  l'objet  du  droit  est  une  bête  sau- 
vage, le  droit  s'éteint  dès  que  l'animal  recouvre  sa  liberté  natu- 
relle :  le  droit  de  propriété  se  confond  ici  rigoureusement  avec 
l'assujettissement  matériel,  c'est-à-dire,  avec  la  possession  de  la 
chose.  Et  si  l'animal  était  apprivoisé,  il  en  sera  de  même  dès  qu'il 
perdra  l'esprit  de  retour  :  cet  esprit  de  retour  était,  en  effet,  le 
moyen  par  lequel  on  l'avait  assujetti,  par  lequel  on  le  possédait. 
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TITRE  II. 
Du  droit  de  propriété. 


CHAPITRE  I. 
NOTION  DU  DROÏT  DE  PROPRIÉTÉ. 

§  1.  Déftnitioii. 

La  propriété,  domintunif  est  le  droit  le  plus  complet,  le  plus 
absolu  qu'on  puisse  avoir  sur  une  chose  ;  c'est  un  assujettisse- 
ment juridique  total  et  illimité.  La  chose  est  absorbée  complè- 
tement et  sous  tous  les  rapports  par  le  droit  de  propriété. 
Voilà  pourquoi  pour  dire  :  être  propriétaire  d'une  chose,  on 
dit  souvent  avoir  la  chose. 

Dès  lors  il  serait  difficile  et  fort  inutile  d'ailleurs  de  vouloir 
énumérer  tout  ce  que  peut  le  propriétaire  ;  il  a  droit  à  tous  les 
services  possibles  que  peut  rendre  la  chose,  à  tous  les  usages 
qu'on  peut  en  faire,  aussi  longtemps  qu'ils  ne  sont  pas  formel- 
lement défendus  par  la  loi  ;  comme  expression  suprême  de 
cet  assujettissement  total,  il  a  le  droit  de  disposer  de  la  chose, 
et  cela  de  deux  manières  :  soit  au  profit  d'autrui,  en  ahénant  la 
chose,  soit  sans  utilité  pour  personne,  en  la  détruisant. 

Pour  préciser  les  droits  du  propriétaire,  on  dit  quelquefois 
qu'il  a  le  JUS  utendi,  fruendi  et  abutendi  ;  mais  ce  ne  sont  là  que 
des  expressions  vagues  et  générales  qui,  en  réahté,  ne  précisent 
rien. 

La  totalité  même  des  droits  du  propriétaire  implique  natu- 
rellement le  droit  d'exclure  toute  autre  personne  de  tout  usage 
quelconque  de  la  chose  :  la  propriété  est  donc  un  droit  tout  à 
fait  exclusif. 

Ce  droit  ne  peut  porter  que  sur  des  choses  corporelles,  des 
choses  proprement  dites,  car  c'est  un  droit  réel,  un  jus  in  re. 
Si  Ion  dit  quelquefois  :  avoir  la  propriété  d'une  créance,  d'un 
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droit  d'usufruit,  etc.  c'est  une  manière  de  s'exprimer  tout  à  fait 
incorrecte  et  non  juridique.  Cependant  la  notion  du  droit  de 
propriété  a  été  étendue  aussi  aux  choses  composées,  aux 
universitates  rerum^  telles  qu'un  troupeau,  par  exemple,  quoique 
ces  choses  n'aient  en  réalité  qu'une  existence  fictive.  L.  i.  §3. 
et  UZ.pr.  D.  6.  i. 

Le  droit  de  propriété  est  en  principe  juris  genlium,  il  se 
retrouve  chez  toutes  les  nations  civilisées  ;  mais  le  droit  civil 
romain  a  reconnu  et  consacré  ce  droit,  l'a  soumis  à  ses  règles 
exclusives  et  en  a  fait  ainsi  un  jus  civile^  le  dominiian  quirita- 
rium. 

Ainsi  certaines  personnes  en  étaient  exclues  :  il  fallait 
avoir  le  commerchim  pour  pouvoir  être  propriétaire  quiritaire. 
Sous  l'Empire  cette  distinction  s'efface  par  suite  de  l'assimi- 
lation du  droit  civil  et  du  droit  des  gens.  Sous  Justinien  tous 
les  hommes  libres  ont  le  commercium  et  peuvent  donc  être 
propriétaires- 
Certaines  choses  aussi  étaient  soustraites  au  dominium  quiri- 
tarium  :  en  effet,  Yager  publictis  appartenait  au  peuple  romain  et 
le  particulier  ne  pouvait  par  conséquent  y  avoir  qu'un  simple 
droit  de  jouissance.  Uager  publicus  disparut  déjà  avant  l'Em- 
pire :  on  en  fit  des  assignationes  de  plus  en  plus  considérables, 
c'est-à-dire  qu'on  l'attribua  en  propriété  à  de  simples  particu- 
Hers  ;  Jules  César  acheva  cette  transformation  et  distribua 
ainsi  à  des  particuhers  tout  ce  qui  restait  encore  d'ager  publicus 
en  Italie  ;  mais  une  distinction  analogue  prend  naissance  relati- 
vement au  sol  provincial  :  ce  sol  ne  peut  non  plus  faire  l'objet 
de  propriété  privée,  parce  qu'il  appartient  au  peuple  romain  ; 
les  particuhers  n'ont  ici  non  plus  qu'un  droit  de  jouissance 
moyennant  une  redevance  à  payer  à  l'Etat  ;  c'est  pour  cela 
qu'on  applique  au  sol  provincial  les  expressions  :  prœdia  tribu- 
taria  ou  stipendiaria  ;  mais  en  fait  ce  droit  de  jouissance  res- 
semble beaucoup  à  la  propriété  et  déjà  au  3« siècle  la  distinction 
s'efface  dans  le  langage  des  jurisconsultes.  Justinien,  au  sur- 
plus, abolit  expressément  toute  distinction  entre  fonds  provin- 
ciaux et  fonds  italiques. 
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§  2.  De  la  copropriété. 

Il  s'agit  ici  d'une  forme  particulière  que  peut  prendre  le 
droit  de  propriété. 

La  propriété,  avons-nous  dit,  est  un  droit  exclusif;  il  en 
résulte  évidemment  que  deux  personnes  ne  peuvent  être  à  la 
fois  propriétaires  d'une  même  chose  :  duorum  in  solidum  domi- 
niîon  esse  non  potest.  Mais  la  règle  dit  in  solidum,  elle  n'entend 
donc  parler  que  d'une  même  chose  pour  le  tout.  En  effet,  rien 
ne  s'oppose  à  ce  que  deux  ou  plusieurs  personnes  soient 
propriétaires  d'une  même  chose,  chacune  pour  une  partie 
seulement  ;  il  n'y  a  pas  ici  collision,  conflit  entre  les  divers 
droits  de  propriété,  et  dès  lors  il  n'y  a  rien  de  contraire  au 
caractère  exclusif  que  nous  avons  attribué  au  droit  de  pro- 
priété. Cette  situation  s'exprime  par  le  mot  copropriété, 
condominium.  Or  cette  copropriété  peut  se  présenter  sous  deux 
aspects  fort  différents. 

a)  La  chose  peut  être  matériellement  divisée  en  un  certain 
nombre  de  parties  :  un  fonds  de  terre,  par  exemple,  divisé  en 
deux  par  le  milieu.  Au  fond  il  n'y  a  plus  ici  une  seule  chose 
appartenant  à  plusieurs  ;  il  y  a  autant  de  choses  distinctes  que 
de  parties,  et  chacune  appartient  exclusivement  à  son  proprié- 
taire ;  c'est  ce  qu'on  appelle  copropriété  divise,  condominium 
pro  diviso  ;  toutefois  il  est  à  remarquer  que  le  terme  même 
condominium  est,  à  la  rigueur,  impropre  ici.  Il  va  sans  dire  que 
ce  genre  de  copropriété  ne  se  conçoit  qu'à  l'égard  de  choses 
divisibles. 

h)  Les  parties  de  la  chose  peuvent  aussi  être  purement  abs- 
traites, et  non  pas  physiquement  distinctes  :  un  fonds,  par 
exemple,  peut  appartenir  à  deux  personnes,  à  chacune  pour 
moitié  sans  qu'on  précise  quel  côté,  quelle  portion  du  fonds 
appartient  plutôt  à  l'une  qu'à  l'autre.  Et  ce  genre  de  division 
purement  abstraite  pourra  se  concevoir  parfaitement  bien  aussi 
à  l'égard  d'une  chose  indivisible,  d'un  cheval,  par  exemple,  ou 
d'un  esclave.  Ici  pour  bien  préciser  la  situation  juridique,  on 
peut  dire  que  chaque  parcelle  de  la  chose  appartient  autant  à 
l'un  qu'à  l'autre.  Ce  genre  de  copropriété  a  été  appelé  copro- 
priété indivise,  condominium  pro  indiviso  ou  condominium  pro- 
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prement  dit.  Dans  ce  cas  il  y  a  réellement  concours  de  deux 
droits  de  propriété  sur  un  seul  et  même  objet  ;  mais  chacun  de 
ces  droits  a  un  objet  intellectuellement  distinct.  Chacun  des 
copropriétaires  peut  disposer  de  cet  objet,  mais  non  pas  d'une 
portion  physique  quelconque  de  la  chose,  car  cette  portion 
appartient  autant  aux  autres  qu*à  lui-même. 

Or,  dans  ce  deuxième  genre  de  copropriété,  il  est  un  point 
important  à  signaler  ;  c'est  que  chacun  des  copropriétaires 
indivis  peut  toujours  demander  que  cet  état  de  choses  cesse, 
c'est-à-dire  qu'une  copropriété  divise  remplace  la  copropriété 
indivise  ;  en  d'autres  termes,  il  peut  demander  le  partage  ;  c'est 
ce  droit  que  sanctionne  expressément  Tart.  8i5  ce.  :  «  Nul  ne 
peut  être  contraint  à  demeurer  dans  l'indivision  et  le  partage 
peut  être  toujours  provoqué,  nonobstant  prohibitions  et  con- 
ventions contraires  ».  La  raison  de  ce  droit  est  que  le  contact 
si  intime  d'intérêts  entre  les  divers  copropriétaires  peut  aisé- 
ment devenir  la  source  de  difficultés  et  de  procès  :  communio 
est  mater  discordiarum. 

Mais  que  faire  si  la  chose  est  indivisible  ?  Il  faut  alors  la 
transformer  d'abord  en  une  chose  divisible,  c'est-à-dire,  la 
vendre  ;  puis  on  en  partagera  le  prix. 

§  3.  Des  restriotions  qui  peuvent  affecter  la  propriété. 

La  propriété,  avons-nous  dit,  est  un  droit  absolu,  illimité  ; 
le  propriétaire  peut  tout  à  l'égard  de  sa  chose.  Cependant  il 
pourrait  arriver  que  ses  droits  subissent  certaines  restrictions, 
et  cela  de  trois  manières. 

1°  Le  propriétaire  peut  lui-même  avoir  disposé  d'une  partie 
de  son  droit  de  propriété,  c'est-à-dire,  avoir  transféré  à  autrui 
l'une  ou  l'autre  des  utilités  que  peut  donner  sa  chose  ;  en 
d'autres  termes,  il  peut  avoir  concédé  à  autrui  un^w^  in  re  aliéna 
sur  cette  chose  ;  la  propriété  est  alors  diminuée  d'autant  :  elle 
ne  subsiste  plus  que  sauf  le  droit  concédé,  et  ce  droit  peut  être 
considéré  comme  un  démembrement  du  droit  de  propriété. 

2"  Des  restrictions  nombreuses  ont  été  apportées  au  droit 
de  propriété  dans  l'intérêt  des  propriétaires  eux-mêmes  et  dans 
l'intérêt  du  bon  voisinage.  Ainsi,  par  exemple,  un  propriétaire 
ne  peut  pas  planter  d'arbres  à  la  limite  extrême  de  son  terrain; 
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il  doit  laisser  couper  les  branches  de  son  arbre  qui  s'étendraient 
au  dessus  du  terrain  voisin  ;  il  doit  laisser  recueillir  les  fruits 
de  l'arbre  du  voisin  qui  tombent  sur  son  terrain.  Le  proprié- 
taire de  matériaux  de  construction  employés  dans  le  bâtiment 
d'autrui  ne  peut  pas  se  les  faire  rendre  tant  que  la  maison 
n  est  pas  démolie  ;  la  loi  Tindemnise  seulement  en  lui  don- 
nant droit  au  double  de  la  valeur  de  ces  matériaux  :  actio  de 
tigno  juTicto,  s'il  n'aime  mieux  attendre  la  démolition  éven- 
tuelle et  faire  alors  valoir  son  droit  de  propriété.  De  même 
encore  on  ne  peut  modifier  le  cours  naturel  des  eaux  sur  son 
terrain  de  manière  à  nuire  au  voisin.  On  doit  accorder,  moyen- 
nant indemnité,  passage  sur  son  terrain  pour  arriver  à  un  fonds 
enclavé.  Les  riverains  de  fleuves  et  rivières  doivent  souffrir 
sur  la  rive  qui  leur  appartient  tout  ce  qu'exige  la  navigation, 
etc.,  etc. 

Voyez  les  art.  640  à  685  C.  civ.  où  se  trouvent  indiquées  un 
grand  nombre  de  restrictions  de  ce  genre. 

3°  Enfin  une  restriction  d'une  nature  toute  spéciale  qui  peut 
affecter  la  propriété,  c'est  la  défense  d'aliéner. 

Cette  défense  se  conçoit  de  deux  manières  : 

a)  De  telle  sorte  que  l'aliénation  faite  au  mépris  de  la  défense 
soit  nulle.. 

bj  De  telle  sorte,  au  contraire,  que  Tauteur  de  l'aliénation 
doive  seulement  réparer  le  dommage  qu'il  cause  à  autrui  en 
aliénant  sa  chose  ;  l'aliénation  reste  d'ailleurs  valable. 

Dans  le  premier  cas  la  restriction  affecte  le  droit  de  pro- 
priété lui-même  ;  dans  le  second,  c'est  plutôt  la  liberté  du 
propriétaire  qui  se  trouve  restreinte. 

La  défense  d'aliéner  peut  résulter  : 

a.)  De  la  loi  ;  ainsi  les  impubères  ne  peuvent  aliéner  qu'avec 
l'autorisation  de  leur  tuteur  ;  il  en  était  de  même  des  femmes 
sous  l'ancien  droit,  du  moins  pour  les  res  mancipi  ;  on  peut  citer 
encore  comme  exemple,  les  res  litigiosœ  et  le  fonds  dotal  en 
vertu  de  la  lex  Jîdia. 

b.J  D'un  jugement. 

c,J  D'un  acte  de  volonté  privée,  c'est-à-dire,  d'un  testament 
ou  d'une  convention. 

Dans  les  deux  premiers  cas  l'aliénation  faite  au  mépris  de  la 
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défense  est  nulle.  Il  en  est  de  même  quand  la  défense  résulte 
d*an  testament  ;  toutefois  il  est  à  remarquer  qu'ici  la  défense 
ne  serait  valable  que  si  elle  était  établie  dans  l'intérêt  d  une 
personne  déterminée  ;  sans  cela  elle  constituerait  une  restric- 
tion injustifiable,  capricieuse  en  quelque  sorte,  au  droit  de 
propriété. 

Enfin  quant  au  cas  où  la  défense  résulte  d'une  convention,  il 
faut  distinguer  :  si  la  défense  est  établie  sous  forme  de  condi- 
tion résolutoire,  si  Ton  a,  par  exemple,  donné  une  chose  en 
ajoutant  que  la  donation  sera  résolue  si  le  donataire  aliène  la 
chose  ;  conformément  à  la  teneur  de  la  convention,  il  est  clair 
que  Taliénation  sera  nulle.  Hors  ce  cas  il  y  aura  seulement  lieu 
à  une  action  en  indemnité  contre  l'auteur  de  l'aliénation  ;  il  peut 
aliéner  valablement,  seulement  il  a  promis  de  ne  pas  le  faire  ; 
s'il  le  fait,  il  devra  de  ce  chef  des  dommages-intérêts.  C'est  assez 
dire  que  la  défense  sera  sans  effet  pratique,  si  personne  n'a 
d'intérêt  appréciable  à  ce  qu'elle  soit  respectée. 
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CHAPITRE   II. 
DE  L'ACQUISITION  DU  DROIT  DE  PROPRIETE 

D.  41.  I.  —  §  II  448.  I.  2.  I. 

La  propriété  peut  s'acquérir  d'un  grand  nombre  de  manières 
que  Ton  peut  classer  différemment  selon  les  points  de  vue 
divers  auxquels  on  se  place. 

Ainsi  on  distingue  les  modes  d'acquérir  originaires  et  les 
modes  dérivés  :  les  premiers  supposent  acquisition  d'un  droit 
de  propriété  qui  n'appartenait  auparavant  à  personne;  les 
seconds  supposent  le  transfert  du  droit  d'une  personne  à  une 
autre,  et  il  y  a  alors  succession  dans  le  sens  large  du  mot. 

L'acquisition  peut  aussi  être  volontaire  ou  forcée,  c'est- 
à-dire  s'opérant  ipso  jure  sans  que  la  volonté  de  l'acquéreur  y 
participe. 

L'acquisition  peut  être  à  titre  onéreux  ou  gratuit,  comme 
celle  des  droits  en  général. 

Enfin  une  distinction  intéressante  pour  nous  est  celle  qui  se 
base  sur  l'origine  historique  des  divers  modes  d'acquérir  : 

Les  uns  ont  été  établis  par  la  loi  civile  romaine. 

Les  autres  ont  été  empruntés  au  droit  des  gens  et  acceptés, 
adoptés  par  le  droit  civil. 

D'autres  enfin  ont  été  établis  par  le  préteur. 

Cette  distinction  va  servir  de  base  à  notre  étude. 

SECTION  I. 
Modes  d'acquérir  du  droit  civil  romain. 

§  1.  Sectio  bonorom. 

On  appelait  ainsi  l'attribution  de  propriété  que  l'Etat  faisait 
du  butin  enlevé  à  l'ennemi.  On  l'appelait  aussi  subhastatio 
parce  qu'on  plantait  une  lance  en  terre  devant  les  biens  dont 
on  voulait  disposer  ;  elle  s'appelait  plus  spécialement  sub 
corona  emtio  quand  il  s'agissait  de  prisonniers  de  guerre.  A  ce 
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mode  d'acquérir  se  rattachent  évidemment  aussi  les  assigm- 
Houes  d'ager  publicus.  Plus  tard,  on  se  sert  en  général  du  mot 
publicatio  pour  désigner  Tattribution  de  propriété  faite  par 
TEtat  à  des  particuliers.  Mais  avec  le  temps  ce  mode  d  acqué- 
rir perdit  tout  caractère  spécial,  toute  originalité  :  TÉtat  trans- 
fère propriété  dans  les  mêmes  formes  que  tout  particulier.  Il  y 
a  seulement  cela  de  tout  spécial  à  signaler  dans  les  aliénations 
faites  par  TÉtat  ou  par  le  prince,  que  la  propriété  est  valable- 
ment acquise  quand  même  il  se  trouverait  que  l'Etat  ou  le 
prince  n'était  pas  vraiment  propriétaire;  il  y  a  donc  là  une 
dérogation  manifeste  au  principe  :  nemo  plus  juris  transjerre 
potest  quant  ipse  habet.  L'ancien  propriétaire  peut  seulement 
recourir  contre  l'auteur  de  l'aliénation  pour  obtenir  une 
indemnité,  S  i3.  I.  2.  6. 

§  2.  In  jure  cessio. 

L'm  jure  cessio  était  un  procès  fictif  dans  la  forme  d'une 
legis  actio  sacrameitto  :  l'acquéreur  se  prétend  propriétaire  de 
la  chose  qu'il  veut  acquérir  ;  l'aliénateur  ne  conteste  pas  cette 
affirmation;  en  conséquence  le  magistrat  donne  gain  de  cause 
à  l'acquéreur,  qui  se  trouve  ainsi  proclamé  propriétaire.  Voy. 
Gaius.  II.  24.  Lr'm  jure  cessio  devient  rare  déjà  à  l'époque  de 
Gaius,  parce  que  des  modes  d'acquérir  plus  simples  s'intro- 
duisent en  droit  romain.  Elle  ne  figure  plus  dans  le  droit  de 
Justinien. 

§  3.  Mancipatio. 

C'était  là  une  translation  solennelle  de  propriété  en  présence 
de  témoins.  Les  formes  à  observer  nous  sont  indiquées  dans 
Gaius.  i.  119. 

Ce  mode  d'acquérir  avait  cela  de  spécial  qu'il  ne  pouvait 
pendant  longtemps  s'appliquer  qu'à  certaines  choses,  choses 
que  pour  cette  raison  on  appelait  res  jnancipii  ou  mancipi,  choses 
de  mancipation,  tandis  que  les  autres  modes  d'acquérir,  IV;: 
jure  cessio  notamment  pouvaient  s'appliquer  à  toute  espèce  de 
choses,  res  viancipi  ou  non.  Aussi  Ulpien.  ig.  3.  appelle-t-il  la 
mancipatio  :  propriaspecics  alienationis  rerum  mancipi;  et  aux 
§§  8  et  g  il  nous  dit  que  Vin  jure  cessio  et  Vusucapio  s'appliquent 
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aux  res  juancipi  ou  nec  viancipi  sans  distinction.  Voy.  aussi 
Gaius  II.  2g  :  il  nous  dit  que  les  servitudes  sur  fonds  urbains, 
lesquelles  sont  nec  muncipi,  ne  peuvent  se  constituer  que  par 
injure  cessio,  tandis  que  les  servitudes  sur  fonds  ruraux,  servi- 
tudes qui  sont  res  mancipi,  peuvent  aussi  être  mancipées  : 
etiam  mancipari  possunt. 

D'après  cela  la  mancipatio  nous  apparaît  évidemment  comme 
une  forme  plus  simple,  plus  facile,  permise  seulement  pour 
certaines  choses,  tandis  que  pour  les  autres  choses,  il  faut 
recourir  aux  formes  plus  compliquées,  plus  solennelles  de 
Vin  jure  cessio.  Dès  lors  il  est  naturel  aussi  qu'en  pratique  on 
se  soit  servi  toujours  de  préférence  de  cette  forme  plus  simple, 
plus  facile  pour  l'aliénation  des  choses  mancipi- 

Mais  plus  tard  cette  situation  se  renverse  en  quelque  sorte  : 
des  modes  d'acquérir  extrêmement  simples  et  faciles  furent 
admis  comme  suffisants  pour  faire  acquérir  la  propriété, 
notamment  la  simple  tradition  ;  et  alors  il  arriva  assez  naturel- 
lement que  Ton  conserva  pour  les  res  mancipi  l'emploi  de  la 
mancipatio  qui  se  trouvait  consacrée  par  Tusage  pour  ce  genre 
de  choses.  De  cette  manière  la  mancipatio  se  trouva  être  un 
mode  d'aliéner  plus  solennel  prescrit  pour  certaines  choses, 
tandis  que  les  autres  choses  peu^•ent  s'acquérir  bien  plus  faci- 
lement, par  simple  tradition. 

C'est  alors  naturellement  que  Vin  jure  cessio  ne  put  manquer 
de  disparaître.  Après  Constantin  la  mancipatio  aussi  tomba  en 
désuétude.  Justinien  abolit  formellement  l'ancienne  distinction 
des  choses  en  mancipi  et  nec  mancipi  y  et  par  là  même  la  manci- 
patio y  cette  propria  species  alienationis  rerum  mancipi,  Voy.  C.  7.3i . 

Remarquons  incidemment  que  les  formes  de  la  mancipatio 
ont  joué  un  rôle  important  en  droit  romain  ;  elles  servaient  non 
seulement  à  l'acquisition  de  la  propriété,  mais  à  divers  autres 
usages  encore,  par  exemple,  à  l'établissement  d'une  obligation, 
à  la  confection  d'un  testament,  à  l'acquisition  de  la  mamis  par 
coemtio.  Cette  manière  de  procéder  est  désignée  par  l'expression  : 
quod  per  œs  et  libram  geritur  à  cause  de  la  balance  et  du  mor- 
ceau d'airain  qui  figuraient  dans  la  mancipatio.  On  se  servait 
plus  spécialement  du  mot  ncxum  pour  designer  l'établissement 
d'une  obligation  au  moyen  d'une  majicipatio, 
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§  4.  Adjudioatio. 

On  appelle  ainsi  la  sentence  par  laquelle  le  juge  statue  sur 
une  demande  en  partage,  sur  un  judicium  divisorium.  Nous 
savons  que  le  terme  est  emprunté  à  l'ancienne  procédure 
formulaire  :  Yadjudicatio  était  cette  partie  de  la  formule  où  le 
magistrat  donnait  au  juge  le  pouvoir  d'attribuer  des  droits 
aux  parties.  Les  règles  de  l'ancienne  procédure  formulaire 
ont  disparu  plus  tard,  mais  au  fond  l'action  du  juge  est  ici 
restée  la  même  :  il  attribue  propriété,  quand  il  divise  une 
chose  entre  plusieurs  copropriétaires  ;  en  effet,  jusque  là 
chacun  était  propriétaire  pour  une  part  abstraite  de  la  chose 
entière,  ce  qu'on  peut  exprimer  en  disant  qu'il  avait  une 
fraction  de  propriété  dans  chaque  parcelle  de  la  chose  ;  après 
le  partage,  au  contraire,  chacun  est  propriétaire  exclusif  de 
son  lot,  et  n*a  plus  aucun  droit  dans  les  lots  des  autres;  il  a 
donc  acquis  des  parts  de  propriété  et  il  en  a  aliéné. 

C'est  ce  qu'on  exprime  ordinairement  en  disant  que  le 
partage  est  attributif  de  propriété. 

Le  code  civil  français  a  proclamé  ici  une  fiction  qu'il  met  à 
la  place  de  la  réalité  :  le  partage  est  censé  être  déclaratif  de 
propriété,  c'est-à-dire  que  chaque  lot  est  censé  avoir  appartenu 
dès  le  principe  d'une  manière  exclusive  à  celui  auquel  il  échoit 
dans  le  partage  :  art.  833  c.  c.  Ce  principe  est  très  important 
au  point  de  vue  de  la  valeur  des  actes  de  disposition  qu'un  des 
copartageants  se  serait  permis  relativement  à  l'une  des  choses 
comprises  dans  le  partage  ;  en  droit  français  toute  la  valeur  de 
cet  acte  dépendra  de  l'éventualité  du  partage  :  si  la  chose  échoit 
à  l'auteur  de  l'acte,  ce  dernier  est  valable,  sinon,  il  est  sans 
valeur  aucune;  en  droit  romain,  au  contraire,  l'acte  était  en 
tout  cas  valable,  mais  pour  fraction  seulement,  c'est-à-dire, 
dans  la  mesure  des  droits  fractionnaires  de  l'auteur  de  l'acte. 

^  5.  L'effet  d'une  succession. 

Quand  il  se  produit  une  successio  per  universitatem,  une 
succession  à  titre  universel,  une  personne  recueille  tout 
l'ensemble  des  droits  appartenant  à  une  autre  personne;  c'est 
ce  qui  arrive  notamment  en  cas  de  décès  et  la  succession 
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s'appelle  alors  hereditas.  Or  ce  que  nous  disons  de  tous  les 
droits  d'une  personne  sera  vrai  entre  autres  aussi  des  droits 
de  propriété  qui  appartenaient  à  cette  personne  ;  et  ainsi  l'effet 
général  des  successions  devient  un  mode  d'acquérir  la  pro- 
priété. Les  successions,  notamment  l'hérédité,  font  l'objet  du 
livre  IV,  et  nous  n  avons  donc  pas  à  nous  y  arrêter  pour  le 
moment. 

.^  6.  1a  loi. 

La  loi  elle-même  devient  quelquefois  directement  la  cause 
d  une  acquisition  de  propriété.  Ainsi,  par  exemple,  le  binubus 
perd  la  propriété  de  tout  ce  qui  lui  vient  de  son  premier  conjoint 
et  la  loi  attribue  cette  propriété  aux  enfants  du  premier  lit. 
La  loi  Julia  et  Papia  enlève  certaines  successions  aux  céliba- 
taires et  aux  personnes  sans  enfants  et  les  donne  à  d'autres 
personnes.  Aux  termes  d'une  loi  de  Valentinien,  celui  qui  use 
de  violence  pour  recouvrer  la  possession  d'une  chose,  dont  il 
est  d'ailleurs  propriétaire,  perd  son  droit  de  propriété. 

C'est  naturellement  à  mesure  que  l'occasion  s'en  présentera, 
que  nous  apprendrons  à  connaître  ces  cas  spéciaux  d'acquisi- 
tion de  propriété. 

§  7.  L*Ti8iicapion. 

D.  41.  3.  —  C.  7.  16  à  3i.  —  L  2.  6. 

Avant  d'aborder  l'étude  de  cette  matière  importante,  nous 
croyons  devoir  faire  remarquer  que  le  code  civil  français  en 
parle  en  même  temps  que  de  la  prescription  extinctive  des 
actions  aux  art.  221g  et  suiv.  Il  mêle  ainsi  deux  choses  essen- 
tiellement différentes.  Il  serait  difficile  d'imaginer  quelque 
chose  de  plus  illogique,  de  moins  rationnel. 

Art.  I.  NOTION  et  raison  d'être  de  l'usucapion. 

L'usucapion  peut  être  considérée  comme  le  complément 
indispensable  des  autres  modes  d'acquérir  la  propriété  et  doit 
par  conséquent  se  retrouver  dans  toute  législation.  Sans  elle 
la  preuve  du  droit  de  propriété  deviendrait  dans  un  grand 
nombre  de  cas  bien  difficile  et  souvent  même  impossible.  En 
efiét,  pour  prouver  qu'on  est  propriétaire  d'une  chose,  on  doit 
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naturellement  fournir  deux  preuves  :  on  doit  prouver  d'abord 
qu*on  a  acquis  cette  chose  par  un  mode  d'acquérir  valable,  et 
puis  on  doit  prouver  aussi  que  celui  de  qui  on  l'a  acquise  en 
était  propriétaire,  car  il  ne  pouvait  transférer  un  droit  qu'il 
n'avait  pas  lui-même  :  7iemo  plusjuris  in  alium  transferre  potest 
quant  ipse  habet.  Or  pour  prouver  le  droit  de  propriété  de  cet 
auteur,  on  devra  évidemment,  à  son  égard  aussi,  fournir  les 
deux  mêmes  preuves  indiquées,  on  devra  donc  prouver  aussi  le 
droit  de  son  auteur  à  lui,  et  ainsi  de  suite  jusqu'à  ce  qu'on 
arrive  à  un  mode  d'acquérir  originaire,  c'est-à-dire,  un  mode 
dans  lequel  Tacquéreur  ne  dérive  pas  son  droit  de  celui  d'une 
autre  personne.  Or  pour  bien  des  choses,  notamment  pour  les 
immeubles,  cela  sera  souvent  fort  difficile,  même  impossible! 
dès  lors  dans  bien  des  cas  l'acquisition  du  droit  de  propriété 
ne  pourra  pas  être  prouvée  dans  toute  la  rigueur  du  terme  et 
ainsi  ce  droit  si  important  manquera  d'une  base  sûre  et 
inébranlable. 

C'est  pour  parer  à  ce  grave  inconvénient  que  l'usucapion  a 
été  imaginée  :L.  i.  D.41.3:  Bono  publico  usucapio  introduck 
est  ne  scilicet  quarumdam  rerum  dm  et  fere  semper  inuria 
dominia  essent. 

L'usucapion  n'est  autre  chose  que  l'acquisition  de  la  propriété 
par  la  continuation  même  de  la  possession  :  adeptio  dominiiper 
contintiationem  possessionis  anni  vel  bienni.  Quand  une  personne 
a  possédé  une  chose  pendant  un  certain  temps  et  dans  certaines 
conditions,  il  n'est  plus  permis  de  mettre  en  doute  son  droit  de 
propriété. 

Au  fond  d'après  cela  l'usucapion  n'est  donc  pas  un  mode 
d'acquérir,  c'est  plutôt  une  présomption  d'un  mode  d'acquérir 
qui  doit  s'être  accompli  autrefois,  mais  dont  on  ne  peut  fournir 
la  preuve;  c'est  en  quelque  sorte  une  dispense  de  preuve. 
Mais  en  fait  il  est  clair  que  souvent  elle  deviendra  pour  le 
possesseur  un  véritable  mode  d'acquérir  la  propriété,  car  il  est 
fort  possible  qu'en  réalité  il  n'ait  jamais  valablement  acquis  la 
chose;  ainsi,  par  exemple,  si  l'on  a  acquis  la  chose  d'un  non 
dominus  et  qu'ensuite  on  l'usucape,  c'est  évidemment  par 
l'usucapion  seulement  qu'on  en  sera  devenu  propriétaire. 

Dans  l'ancien  droit  romain  l'usucapion  servait  aussi  à  trans- 
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former  en  propriété  quiritaire  une  propriété  qu'on  aurait 
acquise  par  un  mode  suffisant  seulement  aux  yeux  du  jus 
gentiurn. 

Art.  II.  DE  l'usucapion  dans  l*ancien  droit  romain. 

Le  principe  de  Tusucapion  est  proclamé  dans  la  loi  des 
XII  Tables  sous  le  nom  de  usus  auctoritas.  Cette  loi  exige  la 
réunion  des  conditions  suivantes  : 

1°  Que  la  personne  qui  veut  usucaper  ait  le  commerciunty  car 
il  s'agit  d'acquérir  la  propriété  civile  romaine.  Le  peregrinus 
ne  peut  acquérir  qu'une  propriété  juris  gentium;  pour  cette 
dernière  il  existait  sans  doute  aussi  une  espèce  d'usucapion 
juris  gentium  ;  mais  la  loi  civile  romaine  ne  s'en  occupe  pas. 

Cette  première  condition  a  disparu  sous  Justinien,  puisque  le 
commercium  appartient  à  tous  les  habitants  libres  de  l'Empire. 

2^  Une  chose  sur  laquelle  on  puisse  acquérir  propriété  civile 
romaine.  De  ce  chef  seront  donc  exclus  de  toute  usucapion 
V ager  publicus  et  plus  tard  le  fonds  provincial  :  Gaius  IL  46. 

y^  La  durée  de  la  possession  :  cette  durée  était  d'une  année 
pour  les  meubles  et  de  deux  années  pour  les  immeubles  ;  ce 
laps  de  temps  était  un  tempus  contijtuum.  Il  peut  se  considérer 
comme  un  délai  accordé  au  véritable  propriétaire  pour  faire 
valoir  ses  droits.  Il  va  sans  dire  que  l'héritier  peut,  pour 
parfaire  le  temps  voulu,  joindre  à  sa  possession  celle  de  son 
auteur,  car  il  continue  la  personne  de  ce  dernier  :  c'est  en 
quelque  sorte  une  seule  et  même  personne  qui  possède  la 
chose.  Sévère  et  Caracalla  permirent  aussi  à  l'acheteur  de 
joindre  à  sa  possession  celle  de  son  vendeur  :  §  12.  L  2.  6. 

Justinien  généralisa  ce  principe  et  l'étendit  à  tout  acquéreur, 
L.  un.  C.  7.  3i. 

40  Un  justîis  titulus  usucapiovis  ou  justa  causa  possessionis  :  il 
faut  que  la  possession  ait  été  acquise  en  conséquence  d'un  fait 
qui  explique  et  légitime  dans  le  chef  du  possesseur  Vopinio 
dofniuii,  c'est-à-dire,  d'un  fait  tel  qu'il  puisse  se  croire  devenu 
propriétaire,  par  exemple,  à  la  suite  d'une  vente,  d'une  dona- 
tion, d'un  testament,  etc.  Ce  fait  peut  être  appelé  la  cause  de 
la  possession  à  titre  de  propriétaire. 

STAEDÏLEll.  INSTITUTES,  L  32 
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L'ancien  droit  connaissait  deux  exceptions  remarquables  au 
principe  qui  veut  un  juste  titre  : 

a)  La  pro  herede  usucapio  :  quiconque  s'emparait  d  une  chose 
dépendant  d'une  succession  en  devenait  propriétaire  au  bout 
d'une  année,  sans  distinguer  entre  meubles  et  immeubles,  et 
pour  cela,  remarquons-le  bien,  il  n'était  pas  du  tout  requis 
qu'on  se  fût  cru  héritier.  La  possession  ne  repose  donc  ici  sur 
aucune  causa  qui  explique  et  légitime  Vavimus  domini.  On  a 
voulu  par  cette  disposition  singulière  pousser  l'héritier  à  se 
hâter  de  prendre  possession  de  la  succession,  afin  d'empêcher 
les  sacra  de  famille  de  rester  longtemps  en  souffrance,  et  afin 
que  les  tiers  intéressés,  les  créanciers  notamment  et  les  léga- 
taires, sussent  à  qui  s'adresser  pour  faire  valoir  leurs  droits. 
Gaius.  il  55.  Cette  usucapio  est  souvent  qualifiée  de  lucrativa 
parce  qu'on  peut  acquérir  ici  des  choses  auxquelles  on  n'a  ni 
titre,  ni  droit. 

L'on  pourrait  se  demander  pourquoi  la  loi  avait  ici  fixé  un 
délai  uniforme  d'une  année  sans  distinguer  entre  meubles  et 
immeubles.  Au  dire  de  Gaius,  II,  54,  cette  particularité  est 
le  résultat  d'une  erreur  de  raisonnement  des  anciens  juriscon- 
sultes :  les  XII  Tables  voulaient  deux  années  pour  les  res  soli^ 
et  une  année  pour  toute  autre  chose  ;  or,  avait-on  dit,  l'hérédité 
n'est  pas  une  res  soli  ;  donc  il  ne  faudra  toujours  qu'une  année. 
C'est  une  erreur,  car  ce  n'est  pas  l'hérédité  qu'on  acquiert 
par  usucapion,  c'est  telle  ou  telle  chose  héréditaire,  laquelle 
peut  fort  bien  être  soit  un  meuble,  soit  un  immeuble. 

Depuis  Adrien,  conformément  aux  dispositions  du  Set.  Ju- 
ventien,  cette  usucapion  ne  peut  plus  être  opposée  au  véritable 
héritier  ;  mais  contre  des  tiers  elle  conserve  toute  sa  valeur; 
peu  après  cependant  on  commença  à  la  qualifier  de  improba^  à 
la  considérer  comme  répréhensible,  à  moins  que  le  possesseur 
n'ait  eu  des  motifs  sérieux  de  se  croire  appelé  à  la  succession, 
ce  qui  au  fond  ramène  cette  usucapion  aux  principes  généraux. 

Parallèlement  aux  dispositions  de  la  loi  civile,  la  loi  pénale 
autrefois  ne  punissait  pas  non  plus  le  vol  de  choses  dépendant 
d'une  hérédité.  Mais  Marc  Aurèle  modifia  sous  ce  rapport  la 
loi  pénale,  ce  qui  n'était  que  logique  en  présence  du  change- 
ment survenu  dans  la  manière  de  voir  à  l'égard  de  la  pro  hcredc 
usucapio. 
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b)  h'usureceptio  :  c'était  une  usucapion  sans  titre  aucun,  per- 
mise dans  certains  cas  à  un  ancien  propriétaire  qui  recouvrait 
la  possession  de  la  chose  aliénée  par  lui  :  quia  id  quod  aliquayido 
habuimus  recipimtis,  dit  Gaius.  II.  Sg  ;  c'est  ce  qui  arrivait,  par 
exemple,  quand  un  propriétaire  avait  mancipé  la  chose  à  un 
tiers  sous  condition  de  remancipation  dans  tel  ou  tel  cas  prévu  ; 
ainsi  un  débiteur  mancipait  une  chose  à  son  créancier  sous 
condition  qu'il  la  lui  remanciperait  après  payement  de  la  dette  ; 
si  alors  l'ancien  propriétaire  recouvrait  la  possession  de  la 
chose  peu  importe  comment,  et  fût-ce  sans  titre  aucun,  il 
redevenait  propriétaire  au  bout  d'une  année,  sans  distinguer 
entre  meubles  et  immeubles.  Gaius.  II.  Sg. 

Un  autre  cas  de  ce  genre  pouvait  se  produire  lorsque  le  fisc 
faisait  vendre  une  chose  qui  lui  avait  été  engagée  :  si  l'acheteur, 
prœdiator,  n'exerçait  pas  ses  droits,  l'ancien  propriétaire  resté 
en  possession  recouvrait  son  droit  de  propriété  par  usureceptio^ 
quoiqu'il  n'eût  aucun  titre.  Uusureceptio  aussi  a  disparu  du 
droit  romain  parce  que  les  aliénations  après  lesquelles  il  y  avait 
lieu  à  ce  genre  d'usucapion  ont  cessé  de  se  pratiquer. 

5°  Il  faut  que  le  possesseur  ait  été  de  bonne  foi  au  moment 
où  il  est  devenu  possesseur  :  il  a,  par  exemple,  acheté  la  chose 
d  un  fion  dominus  qu'il  croyait  en  être  propriétaire.  Il  n'est  pas 
certain  que  les  XII  Tables  exigeassent  déjà  cette  condition, 
mais  de  fort  bonne  heure  on  commença  à  l'exiger. 

6°  Enfin  certaines  choses,  susceptibles  d'ailleurs  de  pro- 
priété civile  romaine,  ne  pouvaient  cependant  pas  être  acquises 
par  usucapion.  La  loi  des  XII  Tables  excluait  les  choses  volées 
aussi  longtemps  qu'elles  n'étaient  pas  retombées  aux  mains  de 
leurs  propriétaires.  Plus  tard  on  exclut  encore  d'autres  choses, 
par  exemple,  les  res  vi  possessœ,  en  vertu  d'une  lex  Julia  et 
Plautia  ;  de  même  les  choses  aliénées  par  un  possesseur  de 
mauvaise  foi,  et  diverses  autres  choses  encore. 

Telles  étaient  les  conditions  de  l'usucapion  dans  l'ancien 
droit  civil,  conditions  que  nous  n'avons  indiquées  ici  que 
sommairement,  parce  que  nous  aurons  à  en  parler  avec  plus  de 
détails,  lorsque  nous  nous  occuperons  de  l'usucapion  dans  la 
législation  de  Justinien. 
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Art.  III.  De  la  longi  temporis  praescriptio. 

Sous  l'Empire  un  genre  nouveau  d'usucapion  prit  naissance. 

L'usucapion  dont  nous  venons  de  parler  ne  pouvait  profiter 
aux  peregrini,  ni  s'appliquer  aux  fonds  provinciaux,  puisqu'on 
ne  pouvait  avoir  sur  ces  fonds  qu'un  simple  droit  de  jouissance, 
fort  semblable  d'ailleurs  en  pratique  à  la  propriété.  Or,  pour 
ce  droit  de  jouissance  on  éprouva  tout  naturellement  le  besoin 
d'une  institution  analogue  à  l'usucapion  :  il  s'agit  ici  aussi  de 
faciliter  la  preuve  de  son  acquisition.  C'est  le  préteur  qui  pour- 
vut à  ce  besoin. 

Il  commença  par  accorder  à  celui  qui  jouissait  d'un  fonds 
provincial  depuis  un  longum  tempns  une  exception  pour  re- 
pousser quiconque  voudrait  lui  contester  le  droit  à  cette 
jouissance. 

Ce  longum  tempus  fut  bientôt  précisé  et  fixé  à  lo  années 
lorsque  la  personne  qui  réclame  le  fonds  habite  à  proximité, 
c'est-à-dire  la  même  province  que  celui  qui  occupe  le  fonds;  à 
20  années  dans  le  cas  contraire  :  on  crut  dans  ce  dernier  cas 
devoir  lui  laisser  un  délai  plus  long  pour  faire  valoir  ses  droits. 
Cette  exception  s'inscrivait  en  tète  de  la  formule  et  s'appelait 
par  conséquent  prœscriptio  ;  voilà  pourquoi  ce  moyen  de  dé- 
fense fut  appelé  longi  temporis  prœscriptio. 

Mais  ce  n'est  là  qu'un  moyen  de  défense,  par  conséquent  un 
moyen  insuffisant  quand  on  a  perdu  la  possession  du  fonds  et 
qu'il  s'agit  de  se  le  faire  rendre  :  il  faut  pour  cela  une  action  ; 
aussi  le  préteur  alla-t-il  plus  loin  :  il  accorda,  moyennant  la 
même  condition  du  longum  tempus^  une  action  pour  recouvrer 
la  chose,  action  tout  à  fait  analogue  à  l'action  en  revendication 
par  laquelle  un  propriétaire  se  fait  rendre  sa  chose. 

De  cette  manière  la  possession  prolongée  pendant  ce  longum 
tempus  devient  un  véritable  mode  d'acquérir  le  droit  de  jouis- 
sance sur  des  fonds  provinciaux  ;  or  comme  ce  droit  de  jouis- 
sance était  en  fait  fort  semblable  à  la  propriété  et  fut  bientôt 
confondu  avec  elle  —  déjà  au  3®  siècle  on  l'appelle  dominium 
—  on  peut  dire  que  c'est  une  véritable  usucapion  qui  prit  ainsi 
naissance  à  côté  de  l'ancienne  ;  mais  elle  conserva  son  nom 
traditionnel  de  longi  temporis  prœscriptio. 
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Introduite  en  principe  en  vue  des  fonds  provinciaux  seule- 
ment, elle  fut  bientôt  étendue  au  delà  de  ses  premières  limites 
et  appliquée  aussi  aux  choses  mobilières  possédées  par  des 
peregrini. 

Art.   IV.   RÉFORME  DE  JUSTINIEN   EN  CETTE  MATIÈRE. 

A  Tavènement  de  Justinien  il  y  a  donc  en  présence  deux 
institutions  différentes  : 

D'abord  Tusucapion  du  droit  civil,  laquelle  exigeait  un  an 
pour  les  meubles  et  deux  ans  pour  les  fonds  italiques,  ex- 
pression qui  comprend  aussi  le  territoire  des  villes  ayant  le 
jîis  italicum. 

Puis  en  second  lieu  la  prœscriptio  longi  temporis  de  lo  ou 
20  ans  pour  les  fonds  provinciaux,  et  pour  les  meubles  possédés 
par  des  peregrim. 

Mais  à  répoque  de  Justinien  la  distinction  entre  sol  italique 
et  sol  provincial  n*a  plus  de  raison  d'être  ;  celle  entre  citoyens 
et  peregrim  n'a  plus  de  valeur  non  plus  au  point  de  vue  du 
commercium,  Justinien,  en  conséquence,  entreprend  de  fusionner 
les  deux  institutions  et  porte  en  53i  une  constitution  de  usuca- 
pione  transjormafida,  L.  un,  C.  7.  3i. 

Il  n'y  a  plus  dorénavant  qu'une  seule  usucapion  sans  distin- 
guer entre  sol  provincial  ou  italique,  ni  entre  citoyens  ou 
pérégrins.  Il  y  a  seulement  à  distinguer  la  durée  du  délai  :  il 
faut  3  années  pour  les  meubles,  et  10  ou  20  années  pour  les 
immeubles;  or,  comme  ce  dernier  délai  rappelle  l'ancienne 
longi  teinporis  prœscriptio^  on  conserva  dans  l'usage  ce  terme 
pour  désigner  l'usucapion  des  immeubles;  mais  c'est  une 
usucapion  tout  à  fait  semblable  à  celle  des  meubles,  et  soumise 
absolument  aux  mêmes  règles. 

Quelles  sont  donc  ces  règles? 

Les  conditions  requises  pour  l'usucapion  sont  au  nombre  de 
cinq,  que  l'on  a  réunies  dans  le  vers  hexamètre  suivant  :  res 
habilis,  tittiltis,  fides^  possessio,  tempus, 

i^  Il  faut  une  chose  apte  à  être  usucapée.  Certaines  choses 
dont  on  peut  d'ailleurs  être  propriétaire  et  qui  peuvent  être 
acquises  de  toute  espèce  de  manières  ne  peuvent  cependant  pas 
s'acquérir  par  usucapion.  Cela  peut  arriver,  soit  à  raison  de  la 
chose  même,  soit  à  raison  de  la  personne  à  qui  elle  appartient. 
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a.)  Sont  exclues  en  elles-mêmes  de  toute  usucapion  :  les 
choses  volées,  et  cela  déjà  en  vertu  de  la  loi  des  XII  Tables, 
comme  nous  l'avons  vu  :  res  furtivœ.  La  circonstance  du  vol 
constituait  un  vitium  rei  inhœrens.  Ce  vice  est  purgé  quand  la 
chose  retombe  aux  mains  de  son  propriétaire,  pourvu  que 
celui-ci  sache  que  c'est  bien  sa  chose  qu'il  recouvre. 

Vers  l'époque  de  César  une  lex  Plautia  et  une  lex  Julid 
assimilèrent  aux  choses  volées  les  res  vi  possessœ;  plus  tard  on 
y  ajoute  les  choses  aliénées  par  un  possesseur  de  mauvaise  foi, 
les  choses  acquises  par  un  prœses  provindœ  au  mépris  de  la 
lex  Julia  repetundarum,  de  même  encore  les  choses  ahénées 
au  mépris  d'une  défense  de  la  loi,  par  exemple,  un  immeuble 
dotal  aliéné  par  le  mari. 

b,)  Sont  exclues  à  raison  de  la  personne  à  laquelle  elles 
appartiennent  les  choses  appartenant  à  l'Etat,  au  prince,  à 
l'EgHse  ou  à  une  pia  causa;  de  même  les  choses  dotales  tant 
que  leur  restitution  ne  peut  pas  être  demandée.  Quant  aux 
choses  appartenant  à  des  civitateSy  il  y  a  controverse;  et  de 
même  pour  les  choses  appartenant  à  un  mineur  (i). 

2°  Un  juste  titre,  titulus  usucapionis  OMJusta  causa possessionis. 
Le  titre  est  le  fait  en  vertu  duquel  ou  en  conséquence  duquel 
on  a  acquis  la  possession;  or  ce  fait,  pour  qu'il  soit  juste  au 
point  de  vue  de  l'usucapion,  doit  être  tel  qu'on  puisse  se 
croire  devenu  propriétaire  lors  de  l'acquisition  de  la  possession; 
il  doit  de  sa  nature  tendre  à  une  translation  de  propriété;  par 
exemple,  on  m'a  livré  la  chose  parce  qu'on  me  l'avait  vendue, 
donnée,  léguée,  etc. 

La  relation  entre  la  possession  et  cette  cause  pour  laquelle 
on  possède  s'exprime  ordinairement  au  moyen  de  la  particule 
pro.  On  dira  donc  qu'on  possède  pro  enUore,  pro  donaio,  pro 
legatOj  pro  soluto^  pro  dote,  pro  transactione^  pro  derelicio;  par 
contre,  ne  serait  évidemment  pas  juste  au  point  de  vue  de 
Tusucapion,  le  titre  de  possessioij  d'un  créancier  —  gagiste, 
puisqu'il  ne  possède  pas  en  vertu  d'un  fait  tel  qu'il  puisse 
se  croire  devenu  propriétaire.  L'expression  pro  suo  possidere 
désigne  en  général  la  possession  à  titre  de  propriétaire  ;  elle 
s'emploie  quand  on  ne  veut  ou  même  ne  peut  guère  préciser 

(i)  Voy.  Puchta.  Pand.  §  i58,  note  i. 
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davantage  la  nature  du  titre;  ainsi  Tacheteur  d'une  chose  la 
possède  Pro  emtore^  mais  il  possède  pro  suo  les  fruits  que  la 
chose  produit  entre  ses  mains.  L.  2.  D.  41,  10.  Quant  à  celui 
qui  possède  sans  titre  aucun,  c'est-à-dire,  sans  qu'aucune  cause 
explique  et  légitime  son  animus  domini,  il  est  dit  posséder 
pro  possessorCj  on  pourrait  traduire  cela  en  disant  :  il  possède 
parce  qu'il  possède;  il  n'a  pas  de  meilleure  raison  à  invoquer  à 
l'appui  de  sa  possession.  Il  est  clair  qu'il  ne  pourra  pas 
usucaper. 

Le  juste  titre  doit  exister  réellement  ;  il  ne  suffit  pas  que  le 
possesseur  croie  seulement  à  son  existence  ;  en  d'autres  termes 
un  titre  simplement  putatif  ne  suffit  pas  ;  quand  le  possesseur 
d'une  chose  croit  qu'elle  lui  a  été  donnée,  alors  qu'elle  lui  a  été 
simplement  prêtée,  il  ne  pourra  pas  Tusucaper. 

Cependant  on  faisait  exception  à  cette  règle  lorsqu'il  y  avait 
eu  erreur  particuUèrement  excusable,  une  justa  causa  erroris. 
Voy.  L.  II.  D.  41.  4.  :  j'ai  chargé  quelqu'un  d'acheter  pour 
moi  ;  il  me  remet  la  chose  en  disant  l'avoir  achetée  alors  qu'il 
l'a  seulement  empruntée  :  je  pourrai  usucaper.  L'erreur  du 
possesseur  s'explique  fort  bien  ici  par  la  nature  même  du 
mandat  qu'il  avait  donné. 

C'est  à  ce  genre  de  titre  que  se  rattache  dans  le  droit  de 
Justinien  Vusucapio  proherede  :  elle  a  lieu  quand  on  possède 
une  chose  héréditaire  en  se  crpyant  héritier;  mais  il  faut,  pour 
pouvoir  usucaper,  que  l'erreur  soit  excusable  ;^cependant  cette 
usucapion  ne  pourra  s'opposer  au  véritable  héritier  à  cause  de 
la  règle  générale  formulée  par  le  Set.  Juventien,  dont  nous 
aurons  à  nous  occuper  en  traitant  du  droit  héréditaire. 

Il  y  a  doute  sur  le  point  de  savoir  comment  et  à  quel  titre 
un  véritable  héritier  peut  usucaper  une  chose  qu'il  croit 
appartenir  à  la  succession,  mais  qui  en  réalité  n'en  fait  pas 
partie  (i).  Les  uns  y  voient  aussi  une  pro  heredc  usucapio; 
d'autres  considèrent  cela  comme  une  usucapio  pro  suo. 

Il  va  sans  dire  qu'il  ne  dépend  pas  du  possesseur  de  changer 
le  titre  de  sa  possession,  car  le  titre  est  un  fait  en  vertu  duquel 
on  possède,  un  fait,  donc  quelque  chose  d'objectif  :  nemo  sibi 
ipse  causant  possessionis  mutare  potest,  L.  2.  §  i.  D.  41.  5,  règle 

j)  Puchta-Vorlesungen,  §  157. 
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que  reproduit  Tart.  2240  C.  C.  :  «on  ne  peut  pas  prescrire  contre 
son  titre,  en  ce  sens  que  Ton  ne  peut  point  se  changer  à  soi- 
même  la  cause  et  le  principe  de  sa  possession  »  ;  pour  que  le 
titre  change  il  faut  un  nouveau  fait  et  Tart.  2238  C.  C.  exige  pour 
cela  «  une  cause  venant  d'un  tiers  »  ;  il  faut,  par  exemple,  que 
celui  qui  avait  prêté  une  chose  à  quelqu'un  la  lui  vende  ou 
la  lui  donne. 

3°  La  bonne  foi  du  possesseur  :  il  faut  qu'il  se  croie  proprié- 
taire, en  d'autres  termes,  qu'il  ignore  la  cause  qui  Ta  empêché 
d'acquérir  le  droit  de  propriété.  Mais  son  ignorance  doit  être 
excusable  pour  qu'elle  puisse  être  invoquée  à  Tappui  de  l'usu- 
capion;  dès  lors  son  erreur  ne  pourra  jamais  se  baser  sur 
l'ignorance  d'une  règle  de  droit  :  L.  3i.  pr.  D.  41.  3  :  nunquam 
in  usHcapionibus  juris  error  possessori  prodest  ;  Terreur  de  fait,  au 
contraire,  pourra  souvent  être  excusable  :  le  possesseur  a,  par 
exemple,  acheté  la  chose  d'un  non  dominus  qu'il  pouvait  raison- 
nablement croire  propriétaire. 

Si  la  bonne  foi  n'existe  qu'à  l'égard  d'une  partie  de  la  chose 
possédée,  il  est  clair  qu'on  ne  pourra  usucaper  que  cette  par- 
tie seulement;  encore  faut-il  que  cette  partie  soit  distincte  et 
précise  dans  l'esprit  du  possesseur  :  ainsi  l'acheteur  d'un  atte- 
lage de  quatre  chevaux  croit  son  vendeur  propriétaire  de  deux 
chevaux  seulement,  mais  sans  savoir  desquels  ;  il  n'en  pourra 
usucaper  aucun.  Cela  tient  à  ce  que  la  bonne  foi  n'est  autre 
chose  que  la  conviction  d'être  devenu  propriétaire  ;  or  ici  il  n'y 
a  de  conviction  véritable  à  l'égard  d'aucun  de  ces  quatre  chevaux. 

La  bonne  foi  doit  exister  au  moment  où  on  acquiert  la  pos- 
session ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  persiste  :  înala  fides 
superveniens  non  nocet.  Le  droit  canon,  au  contraire,  exige  la 
persistance  de  la  bonne  foi  ;  mais  le  C.C.  français  adopte  à  cet 
égard  le  système  romain  :  art.  2269. 

Quand  la  possession  s'acquiert  par  le  fait  d'un  tiers,  c'est  le 
représenté  qui  doit  être  de  bonne  foi,  peu  importe  la  bonne  ou 
la  mauvaise  foi  du  tiers  :  celui-ci  n'est  qu'un  intermédiaire,  un 
instrument  dont  on  se  sert  pour  acquérir  la  possession.  Voilà 
aussi  pourquoi  la  possessio  ad  usucapionem  ne  commence  que 
lorsque  le  représenté  apprend  le  fait  de  Vapprehensio  posé  par 
le  tiers,  quoique  sous  d'autres  rapports  il  devienne  possesseur 
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au  moment  même  de  cette  appreheusio  :  en  effet,  tant  qu'il  n'a 
pas  connaissance  de  ce  fait,  il  ne  peut  avoir  de  véritable  con- 
viction sur  la  question  de  propriété. 

Il  y  a  exception,  et  c'est  le  représentant  qui  doit  être  de  bonne 
foi,  quand  la  volonté  du  représenté  ne  joue  aucun  rôle  dans 
l'acquisition  de  la  possession,  par  exemple,  quand  un  tuteur 
acquiert  pour  son  pupille.  Cependant  si  dans  un  cas  de  ce 
genre  le  représenté  est  capable  de  volonté  et  qu'il  ait  connais- 
sance de  la  cause  qui  l'empêche  de  devenir  propriétaire,  sa 
mauvaise  foi  paralyse  les  eflets  de  la  bonne  foi  de  son  repré- 
sentant :  tel  peut  être  le  cas  lorsqu'un  maître  ou  un  père 
acquiert  la  possession  peculiari  7Wtnine  par  le  fait  de  son  esclave 
ou  de  son  fils.  L.  2.  §  i3.  D.  41.  4  t  sed  si  eo  ipso  iempore  quo 
cmity  quanquam  id  bona  fidejaciat^  ego  alienam  rem  esse  sciant^ 
usu  me  non  capturum. 

Remarquons  qu'il  y  a  un  lien  intime  entre  le  juste  titre  et  la 
bonne  foi  ;  on  peut  dire  que  le  titre  est  la  base,  la  raison  d'être 
de  la  bonne  foi  ;  voilà  pourquoi,  lorsque  l'acquisition  de  posses- 
sion ne  coïncide  pas  avec  le  moment  où  le  titre  se  produit,  par 
exemple,quand  la  chose  est  livrée  quelque  temps  seulement  après 
la  vente,  il  faut  que  la  bonne  foi  existe  au  moment  de  la  vente  et 
au  moment  de  la  tradition.  Il  n'en  est  pas  ainsi,  remarquons-le 
bien,  quand  la  tradition  se  fait  en  vertu  et  en  exécution  d'une 
stipulation,  parce  que  la  stipulation  n'est  pas  un  juste  titre 
d'usucapion  :  le  but  de  cet  acte  est  uniquement  de  faire  naître 
une  obligation  et  non  pas  de  mener  à  une  acquisition  de  pro- 
priété. 

4°  Il  faut  que  la  possession  soit  non  interrompue,  et  c'est  de 
possession  juridique,  bien  entendu,  qu'il  s'agit  ici.  La  posses- 
sion est  interrompue  dès  qu'elle  est  perdue,  et  nous  savons 
comment  cela  arrive  ;  cependant  il  est  à  remarquer  que  la  pos- 
session juridique  acquise  par  le  créancier-gagiste  n'empêche 
pas  la  continuation  de  la  posscssio  ad  usucapionem  de  celui  qui 
a  donné  le  gage.  Nous  avons  vu  au  titre  de  la  possession  la 
raison  d'être  de  cette  particularité,  de  cette  espèce  de  fraction- 
nement de  la  possession  entre  deux  personnes. 

L'effet  de  l'interruption  de  la  possession  est  d'anéantir  toute 
l'usucapion  qui  a  couru  jusque  là  ;  si  l'ancien  possesseur  vient 
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à  recouvrer  la  possession,  il  se  peut  qu'il  recommence  à  usuca- 
per,  mais  ce  sera  là  une  usucapion  toute  nouvelle  pour  laquelle 
il  faudra  la  réunion  de  toutes  les  conditions  requises  et  entre 
autres  le  délai  voulu  tout  entier. 

L'usucapion  peut  s'interrompre  d'une  autre  manière  encore 
que  par  la  perte  de  la  possession  :  il  peut  y  avoir  ce  qu'on  a 
appelé  une  interruption  civile.  Voici  en  quoi  elle  consiste  :  il 
est  clair  qu'une  action  en  revendication  intentée  contre  le  pos- 
sesseur n'interrompt  pas  sa  possession  ;  Tusucapion  qu'il  fait 
de  la  chose  continue  donc  ;  mais  remarquons  bien  que  cela  ne 
lui  profitera  pas  si  le  revendiquant  gagne  son  procès,  et  cela 
parce  que  le  jugement  rétroagit  au  jour  de  la  litis  contestatio  : 
usucapio  Jrustra  complebitur  anticipata  lite,  disent  les  Vat,  fr. 
§  12  ;  les  parties  sont  donc  placées  dans  la  situation  où  elles 
seraient  si  le  jugement  avait  été  rendu  le  jour  même  de  la  litis 
contestatio,  et  ce  sera  comme  si  à  ce  moment  là  déjà  la  posses- 
sion avait  été  enlevée  au  défendeur. 

C'est  cette  interruption  résultant  ainsi  d'une  citation  en  jus- 
tice que  l'on  a  appelée  «  interruption  civile  »  par  opposition  à  la 
perte  de  possession,  laquelle  constitue  une  «  interruption  natu- 
relle »,  art.  2242  ce. 

5^  Enfin  il  faut  l'expiration  du  délai  voulu  :  3  ans  pour  les 
meubles  et  10  ou  20  ans  pour  les  immeubles  :  il  faut  lo  ans 
entre  présents,  c'est-à-dire  quand  les  deux  personnes,  celle  qui 
possède  et  celle  aux  dépens  de  laquelle  l'usucapion  va  s'ac- 
complir, habitent  la  même  province,  et  20  ans  entre  absents, 
c'est-à-dire,  entre  personnes  habitant  des  provinces  différentes  : 
dans  ce  dernier  cas  il  est  plus  difficile  au  propriétaire  de  sur- 
veiller sa  chose,  d'apprendre  qu'elle  est  possédée  par  autrui, 
et  d'agir  pour  empêcher  l'usucapion  de  s'accomplir.  On  a  en 
conséquence  cru  devoir  lui  accorder  un  délai  plus  long  pour 
faire  valoir  ses  droits.  Le  C.C.  remplace  ici  la  province  par  le 
ressort  de  cour  d'appel,  art.  2265. 

Quand  les  deux  personnes  ont  habité  tantôt  la  même  pro- 
vince, tantôt  deux  provinces  différentes,  on  s'en  tient  à  la  pro- 
portion indiquée  :  art.  2266  C.C,  et  l'on  considère  une  année 
entre  présents  comme  équivalant  à  deux  années  entre  absents. 

Le  cours  du  délai  voulu  peut  se  trouver  tenu  en  suspens  : 
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Tusucapion  est  alors  dite  suspendue,  quiescens^  dormiens.  C'est 
ce  qui  arrive  : 

a.  Quand  la  chose  commence  à  appartenir  à  une  de  ces  per- 
sonnes contre  lesquelles  l'usucapion  ne  peut  pas  être  invoquée, 
personnes  que  nous  avons  indiquées  plus  haut,  en  parlant  des 
choses  soustraites  à  Tusucapion  à  raison  des  personnes  à  qui 
elles  appartiennent. 

b.  Lorsqu'un  obstacle  juridique,  une  règle  de  droit  empêche 
le  propriétaire  de  faire  valoir  son  droit  de  propriété  ;  ainsi, 
quand  des  matériaux  ont  été  employés  dans  la  construction 
d'autrui,  on  ne  peut  les  revendiquer  aussi  longtemps  que  le 
bâtiment  n'est  pas  démoli  :  ne  urbs  ex  ruinis  constaret. 

Dès  que  la  cause  de  suspension  vient  à  disparaître  l'ancienne 
usucapion  reprend  son  cours  :  il  ne  s'agit  plus  que  d'achever 
le  délai  voulu  ;  l'effet  est  donc  tout  autre  que  dans  le  cas  d'une 
interruption. 

Pour  parfaire  le  temps  voulu,  le  possesseur  actuel  peut  join- 
dre à  sa  possession  celle  de  son  auteur  ;  c'est  ce  qu'on  appelle 
accessio  possessionis  ;  il  faut  pour  cela  : 

a.  Que  le  possesseur  tienne  sa  possession  d'une  autre  per- 
sonne; il  faut  donc  qu'il  y  ait  eu  acquisition  dérivée;  la  moindre 
interruption  entre  les  deux  possessions  rendrait  Vaccessio 
impossible. 

h.  Que  l'auteur  ait  eu  la  possessio  ad  usucapionem,  donc,  notam- 
ment, qu'il  ait  été  de  bonne  foi  au  début  de  sa  possession  ;  sans 
cela  sa  possessipn  serait  de  nulle  valeur  au  point  de  vue  de 
l'usucapion. 

c.  Que  le  possesseur  actuel  ait  aussi  la  possessio  ad  usucapio- 
nem  ;  donc  qu'il  ait  aussi  été  de  bonne  foi  au  début  de  sa  pos- 
session à  lui. 

Et  le  possesseur  actuel  pourra  aussi  ajouter  à  ces  deux 
possessions  celle  que  son  auteur  lui-même  aurait  pu  ajouter  à 
la  sienne  propre,  toujours,  bien  entendu,  moyennant  les  trois 
conditions  indiquées  ;  et  ainsi  de  suite. 

Tout  autre  chose  est  ce  qu'on  appelle  sucessio  in  usucapionem  : 
quand  une  personne  meurt,  sa  personnalité  est  censée  se 
perpétuer,  d'abord  dans  le  chef  d'une  personne  fictive,  Vhere- 
ditas  jacens,  et  puis  dans  celui  de  l'héritier,  lorsque  celui-ci 
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acquiert  la  succession  ;  de  là  on  a  conclu  que  la  possession 
du  défunt  devait  aussi  être  considérée  comme  se  perpétuant, 
d'abord  au  profit  de  Vhereditas,  et  puis  au  profit  de  Théritier, 
pourvu,  bien  entendu,  que  celui-ci  possède  réellement  la  chose, 
c  est-à-dire  qu'il  ait  le  corpus  et  Vanimus  ;  en  conséquence  de 
cette  manière  de  voir  ces  diverses  possessions  qui  se  suivent 
seront  considérées  comme  une  seule  et  même  possession  ;  dès 
lors  aussi  il  suffira  qu'il  y  ait  eu  bonne  foi  au  moment  où  le 
défunt  avait  acquis  la  possession,  car  mala  fides  superveniens 
non  nocet.  Il  faut  seulement,  bien  entendu,  qu'il  n'y  ait  pas  eu 
d'interruption  entre  ces  diverses  possessions. 

Il  est  aussi  certains  cas  où  la  possession  d'une  personne  est 
fictivement  attribuée  à  une  autre  ;  ainsi  quand  une  chose  con- 
fiée à  titre  précaire  est  rendue,  elle  est  censée  n'avoir  jamais 
changé  de  mains;  de  même,  quand  une  chose  a  été  vendue 
sous  condition  résolutoire  et  que  la  condition  arrive,  la  pro- 
priété est  révoquée  ex  tune  :  elle  est  donc  censée  n'avoir  pas 
été  aliénée  ;  dès  lors  la  possession  aussi,  au  point  de  vue  de 
l'usucapion,  sera  censée  être  toujours  restée  au  vendeur. 

Nous  connaissons  les  conditions  requises  pour  l'usucapion, 
mais  à  qui  en  incombe  la  preuve  ? 

Il  semble  à  première  vue  que  celui  qui  prétend  avoir  usucapé 
une  chose,  doive  prouver  la  réunion  de  toutes  les  conditions 
voulues  ;  cependant,  il  n'en  est  pas  ainsi.  Il  devra  seulement 
prouver  : 

a)  Le  fait  de  sa  possession  ;  c'est  là  la  base  même  du  mode 
d'acquérir  qu'il  invoque. 

b)  La  durée  voulue  ;  toutefois,  comme  il  serait  en  fait  im- 
possible de  prouver  l'absence  de  toute  interruption  à  n'importe 
quel  moment  du  délai  voulu,  on  se  contente  d'exiger  la  preuve 
de  la  possession  aux  deux  moments  extrêmes  de  ce  délai  ;  la 
possession  intermédiaire  est  présumée  jusqu'à  preuve  con- 
traire :  ce  serait  donc  à  l'adversaire  de  prouver  le  fait  d'une 
interruption,  s'il  prétendait  qu'elle  a  eu  Heu.  Art.  2234.  C.C.  «Le 
possesseur  actuel  qui  prouve  avoir  possédé  anciennement  est 
présumé  avoir  possédé  dans  le  temps  intermédiaire,  sauf  la 
preuve  contraire  ». 

cj  Le  juste  titre,  ou  ce  qui  peut  en  tenir  lieu,  c'est-à-dire,  la 
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croyance  à  Texistence  d*un  titre  lorsqu'il  y  a  eu  erreur  tout 
à  fait  excusable. 

Quant  à  la  bonne  foi  du  possesseur,  elle  n'a  pas  besoin  d'être 
prouvée  par  lui,  d'après  la  règle  :  nemo  prœsumitur  malus 
nisi  probetur  contrarhim,  règle  proclamée  formellement  par 
rart.  2268  ce. 

Quant  à  l'aptitude  de  la  chose  à  être  acquise  par  usucapion, 
elle  n'a  pas  non  plus  besoin  d'être  prouvée  :  cette  aptitude  est 
de  règle  ;  c'est  par  exception  seulement  que  certaines  choses 
sont  soustraites  à  Tusucapion  ;  l'aptitude  sera  donc  aussi  pré- 
sumée jusqu'à  preuve  contraire. 

Art.  V.  De  la  longissimi  temporis  pr^escriptio. 

Justinien  ajouta  une  usucapion  toute  nouvelle  à  celle  que 
nous  venons  d'étudier.  Nous  savons  que  Théodose  II  avait 
établi,  en  424,  la  prescription  extinctive  des  actions  ;  en  con- 
séquence de  cette  règle  nouvelle  le  propriétaire  qui  néglige  de 
revendiquer  sa  chose  pendant  3o  années  ne  peut  plus  la  reven- 
diquer avec  succès  ;  mais  il  est  clair  qu'il  n'a  pas  pour  cela 
cessé  d'être  propriétaire  de  la  chose,  à  moins,  naturellement, 
qu'un  autre  n'en  ait  acquis  la  propriété  par  usucapion;  et  nous 
savons  toutes  les  conditions  qu'il  faut  pour  cela. 

Or  cette  prescription  extinctive  de  l'action  a  donné  à  Justi- 
nien l'idée  d'une  prescription  acquisitive,  c'est-à-dire,  d'une 
véritable  usucapion  pour  le  cas  où  le  possesseur  de  la  chose 
pourrait  prouver  une  possession  de  bonne  foi  à  son  début  et 
d'une  durée  trentenaire,  en  admettant  d'ailleurs  Vaccessio  pos- 
sessionis  telle  que  nous  la  connaissons,  et  sans  distinguer  entre 
meubles  et  immeubles. 

Ce  que  Justinien  ne  requiert  pas  pour  cette  usucapion  tren- 
tenaire, c*est  le  juste  titre  et  l'aptitude  de  la  chose  à  être 
usucapée  ;  cette  usucapion  est  du  reste  toujours  appelée,  non 
pas  usucapio^  mais  longissîjni  temporis prœscriptio.  Le  C.C.  n'exige 
pas  même  la  bonne  foi  pour  cette  prescription  trentenaire, 
art.  2262.  Toutefois  la  distinction  entre  prescription  extinctive 
de  l'action  et  prescription  acquisitive  de  la  propriété  est  ici 
bien  peu  claire  et  semble  ne  pas  avoir  été  nettement  présente 
à  lesprit  du  législateur  français. 
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Quand  cette  prescription  acquisitive  doit  préjudicier  à  une 
de  ces  personnes  dont  les  actions  ne  s'éteignent  qu'au  bout  de 
40  années,  elle  ne  s'accomplira  non  plus  que  par  40  années  ; 
et  quant  aux  personnes  à  l'égard  desquelles  la  prescription 
extinctive  des  actions  est  dormiens^  la  prescription  acquisitive 
aussi  s'accomplissant  à  leurs  dépens  sera  tenue  en  suspens. 

SECTION  II. 

Modes  d'acquérir  du  droit  des  gens. 

Plusieurs  modes  d'acquérir  fort  importants  ont  été  em- 
pruntés par  la  loi  civile  au  droit  des  gens  ;  ils  se  rattachent 
tous  intimement,  comme  nous  allons  le  voir,  à  la  possession  de 
la  chose  ;  et  cela  s'explique  assez  naturellement,  puisque  la 
possession  est  le  signe  habituel  auquel  on  reconnaît  un  pro- 
priétaire :  dominiumreriim  exnaturali  possessione  cœpisse.  L.  i.§i. 
D.  41.  2. 

Il  existe  trois  modes  d'acquérir  originaires  du  droit  des  gens  : 
la  tradition,  l'occupation  et  l'accession. 

§  1.  De  la  tradition. 

Nous  connaissons  déjà  un  sens  du  mot  tradition  :  ce  mot 
signifie  le  transfert  de  la  possession  par  une  personne  à  une 
autre.  Mais  la  tradition  est  aussi  un  mode  d'acquérir  la  pro- 
priété, lorsqu'à  ce  transfert  de  possession  se  joignent  deux 
autres  conditions  : 

aj  La  volonté  concordante  des  deux  personnes  sur  le  trans- 
fert de  propriété. 

bj  La  capacité  voulue,  d'une  part  pour  transférer  et  d'autre 
part  pour  acquérir  propriété. 

Il  y  a  donc  en  tout  trois  conditions. 

1°  Le  transfert  de  possession,  c'est-à-dire,  un  fait  matériel, 
extérieur,  tombant  sous  les  sens.  Les  Romains  n'admettent 
pas,  même  en  cette  matière  empruntée  au  droit  des  gens,  qu'un 
fait  juridique  aussi  grave  que  le  transfert  de  la  propriété  puisse 
résulter  d'un  simple  concours  de  volonté,  c'est-à-dire,  d'un  fait 
purement  abstrait.  Il  faut  qu'il  se  manifeste  par  un  signe  exté- 
rieur et  sensible  qui  constate  l'événement  juridique  et  en  aver- 
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tisse  en  quelque  sorte  le  public.  Voy.  L.  20.  C.  2.  3  :  traditio- 
nibns  et  usucapionibus  dominia  rerufn,  non  nudis  pactis,  trans- 
feruntur.  En  droit  français  il  en  est  autrement  et  le  transfert 
de  propriété  résulte  du  seul  concours  de  volonté.  Voy.  : 
art.  Ii38  et  i583  C.C.  Seulement  en  certaines  matières  impor- 
tantes, en  matières  immobilières,  on  n*a  pas  pu  maintenir  cette 
idée  dans  toute  sa  rigueur  :  on  a  aussi  subordonné,  du  moins 
à  regard  de  tiers,  le  transfert  de  propriété  à  certaines  condi- 
tions matérielles,  à  une  transcription  sur  des  registres  publics  ; 
de  là  cette  conséquence  bien  singulière  que  Ton  peut  être 
propriétaire  d'un  immeuble  à  Tégard  d'une  personne  et  ne  pas 
Têtre  à  Tégard  des  autres. 

Il  existe  en  droit  romain  une  seule  exception  à  la  règle  qui 
veut  une  tradition  pour  le  transfert  de  propriété  ;  c'est  dans  la 
société  universelle  de  tous  les  biens  :  les  associés  y  mettent 
en  commun  tous  leurs  biens  ;  or  il  serait  par  trop  difficile 
d'exécuter  une  tradition  pour  chaque  chose  en  particulier  :  il 
a  donc  été  admis  que  les  choses  de  chaque  associé  passeront 
de  plein  droit,  par  le  seul  effet  de  leur  concours  de  volonté, 
de  la  propriété  exclusive  de  chacun  dans  la  copropriété  de 
tous.  L.  1.  §  I.  et  L.  2.  D.  17.  2.  Il  se  produit  4à  un  véritable 
constitut  possessoire  réciproque  :  en  effet,  chaque  associé 
constitue  les  autres  associés  possesseurs  des  choses  qu'il  pos- 
sédait jusque  là  en  son  nom  et  qu'il  tient  dorénavant  au  nom 
de  ses  coassociés. 

Il  va  du  reste  sans  dire  qu'il  ne  faudra  plus  de  tradition 
proprement  dite,  lorsque  celui  qui  doit  acquérir  propriété 
est  déjà  détenteur  ou  même  possesseur  juridique  de  la  chose. 
Dans  le  premier  cas  il  suffit,  pour  qu'il  devienne  possesseur 
juridique,  qu'au  corpus  qu'il  a  déjà  vienne  se  joindre  Vanimus 
rem  sibi  habendi  :  il  y  a  alors  ce  qu'on  a  appelé  brevi  manu 
traditio  ;  la  première  condition  requise  pour  acquérir  propriété 
par  tradition  se  trouve  dès  lors  accomplie.  Dans  le  second  cas 
cette  première  condition  existe  de  prime-abord.  Il  n'y  a  donc 
pas,  en  réalité,  exception  au  principe  qui  exige  le  transfert  de 
la  possession  pour  qu'il  y  ait  transfert  de  propriété. 

2°  Il  faut  aussi  la  volonté  concordante  des  deux  parties  sur 
le  transfert  de  propriété.  Cette  deuxième  condition  constitue 
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la  justa  causa  traditionis  :  cette  volonté,  en  effet,  est  la  cause 
pour  laquelle  se  fait  la  tradition  ;  il  faut  que  cette  cause  soit 
d'une  part,  la  volonté  de  transférer,  d'autre  part,  la  volonté 
d'acquérir  la  propriété  ;  c'est  alors  qu'elle  est  dite  justa  au 
point  de  vue  du  transfert  de  propriété. 

Les  parties  peuvent  vouloir  ce  transfert  avant  de  poser  le 
fait  de  la  tradition  :  par  exemple,  on  fait  cadeau  d'une  chose 
qu'on  ne  livre  que  quelques  jours  après;  elles  peuvent  le  vouloir 
au  moment  même  où  se  fait  la  tradition  :  ainsi  on  peut  livrer  la 
chose  au  moment  même  où  Ton  veut  en  transférer  la  propriété; 
enfin  les  parties  peuvent  vouloir  que  le  transfert  de  propriété 
n'ait  lieu  qu'un  certain  temps  après  le  fait  de  la  tradition,  con- 
venir, par  exemple,  que  la  propriété  ne  passera  que  si  tel  événe- 
ment déterminé  arrive  ;  il  y  a  ici  tradition  avec  réserve  de 
propriété  :  padum  réservait  dominii.  Dans  le  cas  de  livraison 
en  exécution  d'une  vente  cette  réserve  est  même  toujours  sous- 
entendue  :  le  vendeur  est  censé  avoir  voulu  se  réserver  la 
propriété  jusqu'à  ce  que  le  prix  ait  été  payé;  pour  qu'il  en  soit 
autrement,  il  faut  que  le  vendeur  renonce  à  cette  réserve, 
c'est-à-dire  qu'il  fasse  crédit  à  l'acheteur. 

La  volonté  concordante  des  deux  parties  pourra  ne  porter 
que  sur  une  fraction  de  la  chose,  puisqu'en  effet  on  peut  fort 
bien  n'être  propriétaire  d'une  chose  que  pour  partie  ;  tel  est  le 
cas  lorsque  des  associés  se  font  tradition  des  choses  qu'ils 
sont  convenus  de  mettre  en  commun. 

Il  importe  de  préciser  sur  quels  points  les  parties  doivent 
être  d'accord  pour  qu'il  y  2Àt  justa  causa  traditionis, 

a)  Elles  doivent  être  d'accord  avant  tout  sur  le  fait  même  du 
transfert  de  propriété  :  si  Tune  voulait  seulement  prêter,  em- 
prunter, louer,  ou  prendre  à  bail,  il  est  clair  qu'il  n'y  aurait  pas 
transfert  de  propriété,  quelle  que  fût  d'ailleurs  l'intention  de 
l'autre  partie. 

b)  Sur  l'identité  de  la  chose  qu'il  s'agit  de  transférer. 

c)  Sur  l'identité  aussi  des  personnes  entre  lesquelles  se  fait 
le  transfert.  Cependant  il  n'est  pas  toujours  nécessaire  que  le 
traders  ait  en  vue  une  personne  individuellement  déterminée; 
cela  dépend  des  circonstances  ;  ainsi  celui  qui  jette  des  pièces 
de  monnaie  à  la  foule  transfère  propriété  par  tradition  :  qui 
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missilia  jactat  in  vulgus.  Il  en  est  de  même  quand  on  remet 
la  chose  au  représentant  d'un  tiers  qu'on  ne  connaît  pas. 

Il  importe  de  remarquer  que  le  concours  de  volonté  n'a  pas 
besoin  de  porter  sur  la  cause  pour  laquelle  se  transfère  la 
propriété  ;  par  exemple,  on  remet  une  chose  avec  l'intention  de 
faire  une  donation  et  celui  qui  la  reçoit  croit  recevoir  un  paie- 
ment :  il  y  a  justa  causa,  donc  la  propriété  est  transférée,  et 
cependant  il  n'y  a  ni  donation,  ni  paiement,  car  les  parties 
n'étaient  d'accord  sur  aucun  de  ces  deux  points  ;  l^  justa  catisa 
est  donc  indépendante  du  motif  sur  lequel  elle  se  base.  Ce 
motif  pourrait  même  être  un  acte  entaché  de  nullité  ;  cela 
n'empêcherait  pas  qu'il  y  eût  transfert  de  propriété  :  par  exem- 
ple, on  donne  en  paiement  ce  que  l'on  croit  devoir  en  vertu 
d'un  contrat  qui,  en  réaUté,  est  nul  ;  il  n'y  en  aura  pas  moins 
transfert  de  propriété. 

3°  Enfin  il  faut  dans  le  chef  des  deux  parties,  d'une  part,  capa- 
cité de  transférer,  d'autre  part,  capacité  d'acquérir  propriété. 
Cela  va  sans  dire,  car  sans  cela  le  résultat  juridique  voulu  ne 
saurait  être  atteint. 

Pour  la  capacité  d'acquérir,  le  droit  romain  est  fort  large  : 
l'impubère  lui-même,  s'il  est  infantia  major  y  peut  acquérir  par 
lui  seul. 

Pour  aliéner  valablement,  il  faut  être  propriétaire  et  capable 
d'aliéner. 

a)  Etre  propriétaire,  conformément  à  l'axiome  :  nemo  plus  juris 
in  alium  transferre  potest  quant  ipse  habet.  Il  n'y  a  à  cette  règle 
qu'une  seule  exception  que  nous  avons  vue  au  §  i  de  la  section 
précédente,  c'est  quand  la  propriété  est  aliénée  par  l'Etat  ou 
par  le  prince.  Si  le  tradens  n'est  propriétaire  que  pour  partie 
de  la  chose  livrée,  il  n'aura  évidemment  transféré  propriété, 
que  pour  cette  fraction. 

Le  représentant  du  propriétaire  pourra  aussi  transférer  pro- 
priété, pourvu  que  le  droit  d'aliéner  soit  compris  dans  les 
limites  de  son  mandat  :  ainsi  nous  avons  vu  comment  le  droit 
d'aliéner  du  tuteur  fut  successivement  restreint. 

b)  Il  faut,  de  plus,  que  le  propriétaire  soit  capable  d'aliéner  : 
il  y  aura  donc  à  consulter  les  règles  sur  la  capacité  des  per- 
sonnes, règles  que  nous  avons  vues  au  Livre  I. 
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De  même  qu'on  peut  acquérir  possession  par  le  fait  d'un 
tiers,  de  même  on  peut  aussi  acquérir  propriété  au  moyen  de 
tradition  par  le  fait  d'un  tiers  :  cela  n*est  que  logique,  puisque 
l'acquisition  de  propriété  dérive  ici  de  l'acquisition  de  posses- 
sion. 

Quant  à  l'effet  juridique  direct  et  immédiat  de  la  tradition 
faite  au  tiers,  il  faudra  distinguer  entre  diverses  hypothèses  : 

aj  Si  le  tradens  connaît  le  représenté  et  veut  le  rendre  pro- 
pxiétaire,  cet  effet  sera  produit  quand  même  le  représentant 
aurait  une  volonté  contraire  :  nous  savons  que  pour  la  posses- 
sion il  en  est  de  même. 

b)  Si  le  tradens^  au  contraire,  veut  attribuer  propriété  au 
représentant,  la  propriété  sera  acquise  à  ce  dernier  et  il  faudra 
une  nouvelle  tradition  pour  qu'elle  passe  au  représenté.  Pour 
la  possession,  nous  savons  qu'il  en  sera  autrement  :  elle  sera 
acquise  au  représenté  malgré  la  volonté  du  tradens  ;  aussi 
la  tradition  qui  doit  encore  lui  être  faite  pour  le  rendre  pro- 
priétaire sera-t-elle  très  simple,  ce  sera  une  hrevi  manu  traditio^ 
puisque  celui  qui  veut  acquérir  est  déjà  possesseur  de  la  chose. 

c)  Reste  le  cas  où  le  tradens  n'a  pas  de  volonté  précise  sur  le 
point  qui  nous  occupe  ;  nous  avons  vu,  en  effet,  plus  haut,  que 
l'auteur  de  la  tradition  peut  fort  bien  ne  pas  avoir  en  vue  de 
personne  individuellement  déterminée  à  laquelle  il  veuille 
attribuer  propriété  ;  alors  tout  dépend  de  la  volonté  du  repré- 
sentant :  c'est  elle  qui  décidera  si  la  propriété  lui  est  acquise  à 
lui-même,  ou  bien  au  représenté. 

Quelquefois  le  droit  romain  admet  une  espèce  de  représen- 
tation forcée  ;  par  exemple,  quand  un  tuteur  achète  pour  lui- 
même  avec  les  deniers  de  son  pupille,  il  est  de  plein  droit 
considéré  comme  ayant  voulu  acquérir  au  nom  de  ce  dernier  ; 
il  en  est  de  même  quand  le  mari  achète  pour  lui-même  avec  de 
l'argent  dotal  et  n'est  pas  à  même  de  restituer  la  dot. 
Il  est  une  tradition  d'une  nature  toute  particulière  : 
Quand  quelqu'un  acquiert  avec  le  consentement  du  proprié- 
taire les  fruits  d'une  chose  dont  il  n'est  pas  possesseur 
juridique,  dont  il  est,  par  exemple,  simple  fermier  ou  usufrui- 
tier, c'est  par  le  fait  de  la  perception  que  s'opère  l'acquisition 
des  fruits,  c'est-à-dire,  par  le  fait  de  les  cueillir,  de  les  récolter  ; 
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jusque  là  ils  appartiennent  au  propriétaire  de  la  chose  frugifère. 
Or  cette  perception,  remarquons-le  bien,  n'est  autre  chose  qu'une 
tradition  ;  nous  y  trouvons,  en  effet,  les  deux  éléments  voulus 
pour  constituer  une  tradition  :  Télément  matériel,  Vapprehensio, 
et  l'élément  moral,  Vanimus  concordant  des  deux  personnes  ; 
seulement,  et  c'est  là  la  particularité  à  signaler  ici,  cet  aniynus 
se  manifeste  d'avance  et  d'une  manière  générale,  par  cela  même 
que  le  propriétaire  de  la  chose  attribue  à  une  autre  personne 
le  droit  d'en  percevoir  les  fruits. 

Nous  verrons  plus  tard  que,  lorsque  la  chose  est  possédée 
de  bonne  foi  par  un  autre  que  le  propriétaire  ou  par  un  emphy- 
téote,  lequel  est  aussi  possesseur  juridique,  comme  nous  le 
savons,  il  en  est  autrement  :  dans  ces  deux  cas  les  fruits  appar- 
tiennent au  possesseur  dès  l'instant  de  leur  séparation,  peu 
importe  comment  celle-ci  se  produit. 

Il  est  plus  que  probable  que  la  tradition  ne  suffisait  pas  en 
principe  pour  attribuer  propriété  quiritaire  ;  c'est  seulement 
quand  l'influence  du  jus  gentium  devint  prépondérante  à  Rome, 
que  la  tradition  fut  considérée  comme  suffisante  pour  rendre 
propriétaire  dans  le  sens  le  plus  parfait  du  mot,  et  c'est  préci- 
sément là  ce  qui  dut  faire  tomber  en  désuétude  Vin  jure  cessio; 
cependant  pour  l'aliénation  des  choses  mancipi  on  continua 
longtemps  encore,  jusqu'au  4®  siècle,  à  exiger  l'emploi  de  la 
mancipatio ;m2iis  alors  celle-ci  aussi  tomba  en  désuétude,  comme 
nous  le  savons,  et  dans  le  droit  de  Justinien  la  tradition  s'ap- 
plique à  toute  chose  sans  distinction  :  §  40. 1.  2.  l  :  Cujuscunque 
gc7teris  sit  corporalis  res  tradi  potes t,  et  a  domino  tradita  alienatur, 

§  2.  De  roccnpation. 

Dans  la  théorie  de  la  possession  l'occupation  est,  comme 
nous  l'avons  vu,  la  prise  de  possession  d'une  chose  sans  le 
concours  d'une  tierce  personne. 

Or  cette  occupation  devient  un  mode  d'acquérir  le  droit  de 
propriété,  lorsqu'elle  se  produit  relativement  à  une  chose 
n'appartenant  à  personne,  à  une  res  nullius. 

Les  choses,  en  effet,  sont  dénuées  de  tout  droit  vis-à-vis  de 
l'homme  ;  dès  lors  quand  une  chose  n'appartient  à  personne, 
elle  devient  naturellement  la  propriété  du  premier  occupant, 
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§  12.  I.  2,  I.  :  quod  enim  nullius  est  id  ratione  naturali  occupanti 
conceditur. 

Conformément  à  ce  que  nous  venons  de  dire,  cette  acquisi- 
tion de  propriété  exige  deux  conditions  : 

1°  Acquisition  de  la  possession,  par  conséquent  apprehensio 
et  animus  domini.  Il  faut  donc  naturellement,  pour  acquérir 
propriété  par  occupation,  que  Ton  ait  la  capacité  voulue  pour 
acquérir  possession  ;  ainsi  un  fils  sous  puissance  ne  peut 
acquérir  de  cette  manière,  puisque,  comme  nous  l'avons  vu, 
il  ne  saurait  avoir  Vanimus  rem  sibi  habendi. 

2°  Il  faut  qu'il  s'agisse  d'une  res  nullius^  c'est-à-dire,  d'une 
chose  qui  peut  appartenir  à  quelqu'un,  mais  qui  en  fait  n'appar- 
tient à  personne  :  tels  sont  les  animaux  sauvages,  toute  espèce 
de  choses  que  contient  la  mer  :  poissons,  coquillages,  perles, 
éponges,  etc.  telle  est  encore  llle  qui  se  forme  dans  la  mer,  §22. 
I.  2.  I.  :  insula  quœ  in  mari  nata  est,  quod  raro  accidit,  occu- 
pantis  fit,  nullius  enim  esse  creditur.  —  L.  7.  §  3.  D.  41.  i. 

Il  importe  d'ailleurs  peu  que  la  chose  n'ait  jamais  encore 
appartenu  à  personne,  ou  qu'elle  ait  cessé  d'appartenir  à 
quelqu'un. 

Il  va  sans  dire  que  si  l'on  occupe  une  chose  qu'on  croit  être 
nullius  et  qui  cependant  appartient  à  quelqu'un,  il  n'y  aura  pas 
acquisition  de  propriété,  mais  seulement  de  possession. 

La  manière  dont  s'appliquent  les  principes  posés  demande 
à  être  examinée  de  plus  près  dans  certains  cas  spéciaux  : 

A.  Chose  abandonnée  par  son  propriétaire  :  res  derelicta. 

Le  point  important  ici  est  de  préciser  le  moment  où  cette 
chose  devient  res  nullius,  et  peut,  en  conséquence,  être  acquise 
par  occupation.  Or  il  faut  pour  cela  deux  conditions  : 

1°  Il  faut  que  le  propriétaire  veuille  perdre  la  propriété,  et 
cela  sans  la  transférer  à  autrui. 

2^  Il  faut,  de  plus,  qu'il  pose  un  fait  matériel  par  lequel  se 
manifeste  cette  volonté  :  il  faut,  par  exemple,  qu'il  jette  la  chose 
sur  la  voie  publique  ou  qu'il  la  place  dans  un  endroit  tel  qu'il 
ne  puisse  plus  en  disposer. 

Remarquons  bien  qu'à  la  différence  de  la  possession,  la  pro- 
priété ne  peut  donc  pas  se  perdre  par  un  simple  acte  de 
volonté.  L.  17.  §  I.  D.  41.  2.  :  difierentia  inter  dominium  et  pos- 
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sessionem  hœc  est  quod  dominium  nihilojninus  ejus  nianet  qui 
dominus  esse  non  vult,  possessio  autem  recedit  ut  quisque  constù 
tuit  nolle  possidere. 

Et  remarquons  bien  que,  d'autre  part,  Tacte  matériel  seul  ne 
suffit  pas  non  plus,  cela  va  sans  dire  :  ainsi  les  marchandises 
qu'on  jette  à  la  mer  pour  sauver  le  navire  ne  deviennent  pas 
pour  cela  res  nullius  ;  §  8.  I.  2.  i. 

Autrefois  les  Proculéiens  avaient  soutenu  que  le  derelinquens 
ne  perdait  la  propriété  que  lorsqu'une  autre  personne  avait 
occupé  la  chose  ;  mais  l'opinion  contraire  enseignée  par  les 
Sabiniens  prévalut  et  est  évidemment  plus  logique  :  la  chose 
doit  d'abord  devenir  res  nullius  pour  pouvoir  faire  l'objet  d'un 
fait  d'occupation. 

Il  va  sans  dire  qu'il  ne  peut  être  question  d'occupation  à 
l'égard  d'une  chose  perdue,  égarée  par  son  propriétaire.  Uoccu-- 
patio  pourrait  même  ici  constituer  un  vol  ;  et  pour  se  mettre 
en  garde  contre  cette  interprétation  malveillante,  celui  qui 
trouvait  la  chose  et  la  prenait  sous  sa  garde  avait,  en  pratique, 
soin  de  déclarer  formellement  qu'il  la  tenait  à  la  disposition  du 
propriétaire. 

Depuis  Constantin  on  prit  des  mesures  contre  ceux  qui 
faisaient  abandon  d'une  propriété  dans  le  but  d'échapper  aux 
impôts,  sauf  à  la  reprendre  plus  tard  :  celui  qui  payait  les 
impôts  arriérés  et  cultivait  pendant  deux  ans  la  propriété  en 
question  en  devenait  légitime  propriétaire  ;  il  fut  aussi  défendu 
de  faire  abandon  d'une  portion  seulement  d'un  domaine  et  d'en 
conserver  les  parties  les  plus  fertiles  et  les  plus  productives. 

B.  Chose  enlevée  à  l'ennemi  :  occupatio  bellica  : 

L'ennemi  est  hors  la  loi  ;  les  choses  qui  lui  appartiennent 
sont,  aux  yeux  de  la  loi  romaine,  res  nullius  et  peuvent,  par 
conséquent,  être  acquises  par  occupation  ;  mais  à  qui  appar- 
tiendront-elles ?  Il  faut  à  cet  égard  distinguer  :  le  butin  enlevé 
à  l'ennemi  appartient  à  l'Etat  ;  le  soldat  qui  s'en  empare  n'est 
ici  que  l'instrument  dont  se  sert  l'Etat. 

Mais  les  choses  appartenant  à  des  citoyens  de  la  nation  enne- 
mie, et  qui  se  trouvent  sur  le  territoire  romain  au  moment  de  la 
déclaration  de  guerre,  appartiennent  au  premier  occupant. 

Il  va  sans  dire  qu'une  chose  qui  a  d'abord  appartenu  à  UQ 
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Romain  et  qui  est  ensuite  tombée  aux  mains  de  Tennemi, 
devient  par  làmême  res  nullius; dès  lors  elle  pourra  être  acquise 
par  occupation  ;  cependant  rappelons-nous  que  pour  certaines 
choses  les  Romains  admettaient  une  espèce  dejuspostlimivii  : 
au  moment  où  on  les  reprenait  à  Tennemi,  elles  recommençaient 
de  plein  droit  à  appartenir  à  leur  ancien  propriétaire. 

C.  Animaux  sauvages  :  venatio,  aucupio^  piscatio. 

Il  faut  naturellement,  pour  qu'il  puisse  être  question  d'occu- 
pation, qu'il  s'agisse  d'un  animal  sauvage  et  n'appartenant  à 
personne. 

I"  Un  animal  sauvage  :  un  animal  domestique  ne  pourrait 
être  acquis  par  occupation  que  de  la  même  manière  que  toute 
autre  chose  ;  il  aurait  beau  s'être  enfui,  s'être  égaré,  il  ne  saurait 
être  question  de  l'acquérir  par  occupation,  s'il  n'y  pas  eu  dere- 
lictio  dans  les  conditions  que  nous  avons  précisées  plus  haut. 
§  i6.  1.2.  I  :  ideoque  si  anseres  lui  aut  gallinœ  tuœ  aliquo  modo 
iurbati  turbatœve  evolaverint^  licet  conspectum  tuum  effugerint^ 
quocunque  tamen  loco  sunt  tui  tuœi^e  esse  intelliguntur^  et  qui 
lucrandi  animo  ea  animalia  detinet  furtum  committere  intelligitur. 

2°  Il  faut,  de  plus,  que  cet  animal  sauvage  n'appartienne  à 
personne  ;  or,  remarquons  bien  que  pour  l'animal  sauvage  la 
propriété  dépend  exclusivement  de  la  possession  :  on  garde  la 
propriété  de  cet  animal  aussi  longtemps  qu'on  en  garde  la  pos- 
session :  §  12.  I.  2.  I.  aux  mots  :  quidquid  autem  eorum  cœperis 
eousque  tuum  esse  intelligitur  donec  tua  custodia  coercetur  ;  cum 
vero  tuam  evaserit  custodiam  et  in  libertatem  naturalem  se  receperit 
tuum  esse  desinit  et  rursus  occupantis  fit. 

Il  y  aura  donc  ici  une  question  de  possession,  c'est-à-dire, 
une  question  de  fait  à  trancher. 

A  ce  sujet,  le  §  12  cité  dit  que  la  possession  sera  perdue 
quand  l'animal  ne  sera  plus  en  vue  ou  bien  quand,  quoique 
toujours  en  vue,  il  ne  pourra  pas  facilement  être  repris. 

Quand  l'animal  a  été  apprivoisé,  il  faut  se  rappeler  que  nous 
en  disposons,  c'est-à-dire  que  nous  le  possédons,  par  le  moyen 
de  l'esprit  de  retour  que  nous  lui  avons  donné  :  tant  qu'il  con- 
serve cet  esprit  de  retour,  il  continue  à  nous  appartenir  et  ne 
peut  donc  être  acquis  par  occupation  :  §  i5.  I.  2.  i.  aux  mots  : 
in  iis  autem  animalibus. 
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Remarquons  bien  que  la  question  de  savoir  si  la  propriété 
de  ranimai  sauvage  est  acquise  est  tout  à  fait  indépendante  du 
point  de  savoir  si  celui  qui  s'en  est  emparé  avait  le  droit  de 
chasser.  Celui  qui  chasse  indûment  n'en  devient  pas  moins 
propriétaire  du  gibier,  mais  il  aura  à  répondre  de  Tinfraction 
aux  lois  sur  la  chasse.  En  droit  romain  le  droit  de  chasse 
était  purement  et  simplement  un  attribut  de  la  propriété  du  sol. 

D.  Acquisition  d'un  trésor  par  occupation. 

On  entend  en  droit  par  trésor  une  chose  cachée  depuis  si 
longtemps,  qu'il  n'y  a  plus  moyen  de  savoir  à  qui  elle  appar- 
tient. L.  3i.  §  I.  D.  41.  I.  :  vêtus  qucedam  depositio  pecuniœ  cujus 
non  extat  mentor ia  utjarn  dominum  non  habeat.  Pour  qu'il  y  ait 
trésor  dans  le  sens  juridique  du  mot,  il  faut  donc  deux  condi- 
tions :  que  la  chose  soit  cachée,  et  qu'on  ne  puisse  plus  en  con- 
naître le  propriétaire. 

IJoccupatio  prend  ici  le  nom  spécial  dHnventio,  Pour  qu'il  y  ait 
ici  acquisition  de  propriété,  il  faut  la  réunion  des  conditions 
suivantes  : 

a)  Qu'il  y  ait  trésor  dans  le  sens  indiqué  ci-dessus. 

b)  Le  fait  de  Vinventio. 

c)  La  volonté  d'acquérir  le  trésor. 

Sous  l'Empire  l'attribution  du  trésor  à  \inventor  en  vertu  des 
principes  de  Voccupatio  subit  diverses  modifications,  soit  dans 
l'intérêt  du  propriétaire  du  terrain  où  le  trésor  est  trouvé,  soit 
dans  l'intérêt  du  fisc.  La  législation,  après  diverses  variations, 
finit  par  se  fixer  de  la  manière  suivante  : 

Il  faut  avant  tout  distinguer  le  cas  où  l'on  a  trouvé  le  trésor 
après  avoir  employé  des  moyens  superstitieux  :  le  trésor  est 
alors  toujours  attribué  au  fisc. 

Hors  ce  cas  il  faut  tenir  compte  de  l'endroit  où  il  a  été  trouvé 
et  du  point  de  savoir  s'il  a  été  trouvé  par  hasard  ou  à  la  suite 
de  fouilles  pratiquées  dans  ce  but  : 

a)  Quand  il  est  trouvé  in  loco  sacro  vel  religioso  il  appartient 
à  Vinventor  qui  l'a  trouvé  par  hasard,  au  fisc  si  Vinventor  a 
pratiqué  des  fouilles  dans  le  but  de  le  rechercher. 

b)  Quand  il  est  trouvé  par  Vinventor  sur  son  propre  terrain  il 
lui  appartient  toujours  et  en  tout  cas  ;  et  il  va  sans  dire  que,  s'il 
a  employé  des  ouvriers  pour  rechercher  le  trésor,  c'est  comme 
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s'il  Tavait  trouvé  lui-même  :  les  ouvriers  ne  sont  que  les 
instruments  dont  il  se  sert. 

c)  Quand  il  est  trouvé  sur  le  terrain  d'autrui  il  faut  distinguer: 
si  c'est  par  hasard,  le  trésor  se  partage  entre  le  propriétaire  du 
sol  et  Vifiventor  ;  tel  est  le  cas  lorsque  des  ouvriers  employés  à 
une  construction  trouvent  par  hasard  un  trésor  ;  si  Vinventor  a 
pratiqué  des  fouilles  en  vue  de  rechercher  le  trésor,  celui-ci 
appartient  en  entier  au  propriétaire  du  sol  ;  sauf  cependant  si 
Vinventor  est  emphytéote  ou  usufruitier  du  sol,  alors  il  peut 
garder  pour  lui  la  moitié  du  trésor  :  en  effet,  le  droit  si  étendu 
qu'il  a  sur  le  sol  explique  et  excuse  dans  une  certaine  mesure 
les  fouilles  qu'il  s'est  permis  d'y  pratiquer. 

E)  Il  nous  reste  à  examiner  un  dernier  cas  d'occupation  qui 
se  désigne  par  le  terme  de  spécification. 

C'est  la  confection  d'une  chose  nouvelle  au  moyen  d'une 
matière  appartenant  à  autrui  et  avec  l'intention  d'en  devenir 
propriétaire  :  cum  guis  ex  aliéna  materia  speciem  aliquam  suo 
nominefecerit.  Les  mots  suo  nomine  expriment  précisément  cette 
intention  de  devenir  propriétaire  de  la  chose.  Il  y  aura,  par 
exemple,  spécification  lorsqu'on  fabrique  du  drap  avec  la  laine 
d'autrui. 

L'application  des  règles  de  l'occupation  au  cas  de  la  spécifi- 
cation avait  d'abord  soulevé  controverse  à  Rome  :  les  Sabi- 
niens  pensaient  que  la  chose  nouvelle  appartenait  au  proprié- 
taire de  la  matière  ;  ils  proclamaient  la  règle  :  quod  ex  re  nostra 
fit,  nostruni  est.  Les  Proculéiens,  au  contraire,  disaient  qu'il  y 
avait  lieu  d'appliquer  ici  les  principes  de  l'occupation  :  au  point 
de  vue  juridique,  disaient-ils,  c'est-à-dire,  au  point  de  vue  pra- 
tique des  relations  sociales  et  commerciales,  la  matière  première 
a  cessé  d'exister  ;  une  chose  nouvelle  a  pris  naissance  ;  or,  cette 
chose  n'a  pas  de  maître  ;  donc  elle  appartient  au  premier  occu- 
pant, c'est-à-dire,  à  Tauteur  du  travail,  au  spécificateur.  Justi- 
nien  sanctionne  cette  dernière  opinion.  Le  Code  civil  français, 
art.  570  et  571  adopte  un  moyen  terme  :  c'est  la  valeur  relative 
de  la  matière  et  de  la  main-d'œuvre  qui  décideront  la  question 
de  propriété. 

La  condition  essentielle  pour  qu'il  y  ait  spécification,  c'est 
que  la  matière  cesse  d'exister  juridiquement,  c'est-à-dire,  qu'elle 
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perde  les  qualités  qui  en  faisaient  une  chose  de  tel  genre  donné, 
et  qu'une  chose  nouvelle  prenne  naissance  :  au  point  de  vue  juri- 
dique, c'est-à-dire,  pratique  et  social,  ce  n'est  plus  la  même 
chose.  Par  exemple,  avec  les  raisins  d'autrui  on  fait  du  vin,  avec 
le  vin  d  autrui,  du  vinaigre,  avec  le  blé  d'autrui,  de  la  farine, 
avec  la  farine  d'autrui,  du  pain,  avec  la  laine  d'autrui,  du  drap, 
avec  les  ohves  d'autrui,  de  Thuile,  avec  Tor,  l'argent  d'autrui, 
un  plat,  un  vase,  un  objet  d'art.  Par  contre,  il  n'y  aura  pas 
spécification  quand  la  chose  reste  une  chose  du  même  genre 
qu'auparavant,  continue  donc  à  être  appelée  du  même  nom  et 
subit  seulement  certains  changements  de  forme,  d'habUus,  de 
qualité.  Tel  est  le  cas,  par  exemple,  quand  on  teint  la  laine 
d'autrui  ou  que  l'on  bat  le  blé  d'autrui. 

Relativement  à  ce  dernier  cas,  le  §  23.  I.  2.  i.  contient  une 
erreur  que  rectifie  la  L.  7.  §  7.  D.  41.  i.  aux  mots  videntur 
tamen.  L'erreur  des  Institutes  provient  de  ce  qu'on  avait  quel- 
quefois posé  comme  règle  qu'il  y  avait  spécification  quand  il 
n  y  avait  pas  moyen  de  rendre  à  la  chose  son  ancienne  forme  : 
c'est  bien  là,  en  effet,  un  signe  habituel  de  la  spécification, 
mais  on  ne  peut  vouloir  en  faire  une  régie  absolue  ;  le  point 
essentiel  ,et  décisif  est  de  savoir  s'il  y  a  réellement  chose  nou- 
velle ;  or,  quand  on  bat  du  blé,  il  est  clair  qu'il  n'y  a  pas 
chose  nouvelle,  quoiqu'il  soit  évidemment  impossible  de  rendre 
à  la  chose  son  ancienne  forme  :  quum  enini  gratta,  quœ  spieis 
continentur,  perfeciam  habeant  suant  speciem,  qui  excussit  spicas^ 
non  novam  speciem  facit^  sed  eam,  quœ  est,  detegit,  dit  la  L.  7.  §  7 
citée. 

Il  est  d'ailleurs  aussi  des  cas  où  un  simple  changement  de 
forme  constitue  une  spécification  à  cause  de  la  valeur  propre 
et  tout  exceptionnelle  de  la  forme  ;  par  exemple,  avec  l'or  ou 
l'argent  d'autrui  un  artiste  exécute  un  travail,  avec  le  marbre 
d'autrui  un  sculpteur  fait  une  statue  ;  cela  repose  toujours  sur 
la  même  idée  :  il  y  a  chose  nouvelle  ;  on  peut  dire  qu'ici  c'est 
la  forme  qui  constitue  la  chose. 

Remarquons  bien  que  l'acquisition  de  propriété  se  produit 
indépendamment  de  la  bonne  ou  de  la  mauvaise  foi  du  spécifi- 
cateur;  ce  point  est  cependant  contesté  par  quelques  auteurs  (i). 

(i)  Voy.  Vangerow,  §  3io,  note,  n©  2. 
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Quant  au  propriétaire  de  la  matière,  il  a  droit  à  indemnité, 
conformément  au  principe  proclamé  par  la  L.  206  de  R.  J  : 
nemo  cum  alterius  detrimento  locupletior  fieri  débet.  Il  aura  dans 
ce  but  une  actio  in  factum  prœscriptis  verbis;  et  si  le  spécificateur 
était  de  mauvaise  foi,  par  exemple,  s'il  avait  volé  la  matière 
dont  il  s'est  servi,  il  pourra  même  y  avoir  lieu  à  des  actions 
pénales. 

§  3.  De  raccesûon. 

La  réunion  de  deux  choses,  accessio,  est  par  elle-même  quel- 
quefois une  cause  d'acquisition  de  propriété. 

Il  ne  s'agit  pas  ici,  bien  entendu,  du  cas  où  les  propriétaires 
de  deux  choses  les  mettent  en  commun,  les  réunissent,  pour 
en  devenir  copropriétaires  :  il  y  a  certes  alors  acquisition  de 
propriété  de  part  et  d'autre,  mais  c'est  par  le  fait  d'une  tradition 
opérée  en  exécution  d'une  convention.  Nous  avons,  au  con- 
traire, à  parler  ici  du  cas  où  la  réunion  par  elle-même,  peu 
importe  donc  comment  et  par  qui  elle  s'opère,  produit  acqui- 
sition de  propriété. 

Toute  réunion  de  deux  choses  n'a  pas  nécessairement  cet 
effet  :  si  les  choses  peuvent  se  considérer  comme  ayant  encore 
chacune  une  existence  propre  et  distincte,  elles  pourront  aussi, 
précisément  pour  cela,  continuer  d'appartenir  chacune  à  une 
personne  différente,  et  dès  lors  leur  réunion  n'aura  opéré 
aucune  mutation  de  propriété  :  singula  corpora  in  sua  substantia 
durant^  dit  le  §  28. 1.  2.  i.  En  général  c'est  le  cas  lorsqu'on  peut 
encore  les  séparer,  qu'il  y  ait  d'ailleurs  ou  qu'il  n'y  ait  pas 
adhérence  matérielle  ;  par  exemple,  les  animaux  de  deux  trou- 
peaux, les  livres  de  deux  bibliothèques  se  confondent  ;  les  grains 
de  blé  de  deux  propriétaires  sont  mêlés  ensemble  ;  une  pierre 
est  enchâssée  dans  la  bague  d'autrui  ;  deux  métaux  de  nature 
différente  sont  fondus  ensemble  ;  une  chose  est  fixée  à  une 
autre  au  moyen  de  plomb,  plombatura  :  dans  tous  les  cas  de  ce 
genre,  chaque  propriétaire  conserve  son  droit  et  peut  donc  se 
faire  rendre  sa  chose.  Seulement  quand  il  y  a  adhérence  maté- 
rielle, le  propriétaire  qui  veut  se  faire  rendre  sa  chose  doit 
d'abord  la  faire  détacher  de  l'autre  et  il  obtient  cela  par  une 
actio  ad  exhibendum. 
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Remarquons  que  la  difficulté  qu'il  peut  y  avoir  à  distinguer 
les  choses  n'influe  pas  sur  le  principe,  tel  que  nous  venons  dç 
l'exposer;  seuleinent  pour  l'appliquer,  le  juge  pourra  quelque- 
fois devoir  recourir  à  un  expédient  :  ainsi,  par  exemple,  s'il  s'agit 
de  grains  de  blé  mêlés  ensemble,  il  divisera  la  masse  en  deux 
parties  et  affirmera  que  l'une  d'elles  contient  les  grains  de  blé 
de  l'un  des  propriétaires  et  l'autre,  ceux  du  second  :  §  28. 1. 2.  I  : 
arbitrio  judicis  continetur  ut  is  œstimet  quale  cujusque  frumentum 
fuerit. 

Nous  connaissons  la  règle  toute  spéciale  établie  en  droit 
romain  pour  le  cas  de  matériaux  employés  dans  la  construction 
d'autrui  :  quand  même  ils  seraient  aisément  séparables,  le  pro- 
priétaire ne  peut  les  réclamer  ;  il  a  droit  au  double  de  la  valeur, 
s'il  ne  préfère  attendre  la  démolition  éventuelle  et  faire  alors 
valoir  son  droit  de  propriété.  §  29.  I.  2.  i.  ;  il  en  était  de  même 
pour  les  échalas  employés  dans  le  vignoble  d'autrui  ;  et  remar- 
quons bien  qu'une  séparation  provisoire,  par  exemple,  dans 
un  but  de  réparation,  ne  suffisait  même  pas  pour  autoriser  la 
revendication,  si  celle-ci  devait  être  préjudiciable  au  bâtiment 
ou  au  vignoble. 

Mais  il  se  peut  aussi,  d'autre  part,  que  la  seule  réunion  de 
deux  choses  devienne  une  cause  d'acquisition  de  propriété  ; 
c'est  ce  qui  arrive  lorsque  les  deux  choses  sont  devenues  insé- 
parables, et  ne  peuvent,  par  conséquent,  plus  se  concevoir 
comme  appartenant  à  des  personnes  différentes  :  par  exemple, 
deux  métaux  semblables  sont  fondus  ensemble,  deux  pièces 
devin  sont  mélangées;  et  les  Romains  considèrent  aussi  comme 
tel  le  cas  où  une  chose  est  soudée  à  une  autre,  c'est-à-dire,  la 
ferruminatio. 

Si  dans  une  hypothèse  de  ce  genre  les  deux  choses  apparte- 
naient autrefois  à  des  propriétaires  différents,  il  faut  bien, 
puisqu'il  ne  peut  plus  en  être  ainsi,  admettre  qu'il  s'est  opéré 
mutation  de  propriété. 

Mais  dans  quel  sens  ? 

Avant  tout  il  faut  écarter  le  cas  où  il  y  a  spécification  ; 
nous  en  trouvons  un  exemple  à  la  L.  5.  §  i.  D.  6.  i.  :  une  per- 
sonne compose  avec  son  miel  et  le  vin  d'autrui  un  breuvage 
que  les  Romains  appelaient  mulsum.  Nous  aurons  naturelle- 
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ment  à  appliquer  ici  les  règles  que  nous  avons  vues  plus  haut 
your  le  cas  de  spécification.  Hors  ce  cas  il  faut  distinguer 
deux  hypothèses  bien  différentes  : 

a)  Si  aucune  des  deux  choses  ne  peut  être  considérée 
comme  devenue  Taccessoire  de  Tautre,  comme  c'est  le  cas,  par 
exemple,  lorsque  deux  pièces  de  vin  sont  mélangées,  les  pro- 
priétaires des  deux  choses  seront  dorénavant  copropriétaires 
de  la  chose  entière,  chacun  en  proportion  de  la  valeur  de  la 
chose  qui  lui  appartenait  auparavant. 

b)  Si,  au  contraire.  Tune  des  deux  choses  n'est  plus  que 
l'accessoire  de  l'autre,  elle  commence  à  appartenir  au  proprié- 
taire de  la  chose  principale,  conformément  à  l'axiome  :  accessio 
cedit principali  ;  par  exemple,  l'or  appartenant  à  une  personne 
sert  à  dorer  la  chose  d'une  autre,  la  couleur  de  Tune,  à  teindre 
la  laine  de  l'autre,  la  soie  de  l'une,  à  tisser  des  ornements  dans 
l'étoffe  de  l'autre  ;  de  même  quand  une  peinture  est  exécutée 
sur  la  toile  d'autrui,  une  écriture,  sur  le  parchemin  d'autrui. 

Une  question  capitale  est  évidemment  ici  celle  de  savoir 
laquelle  des  deux  choses  est  le  principal,  laquelle,  l'accessoire. 

Quand  les  deux  choses  sont  mobilières,  nous  savons  que 
cette  question  est  quelquefois  difficile  à  résoudre  ;  nous  en 
avons  parlé  dans  notre  Partie  générale  en  traitant  des  choses 
principales  et  accessoires. 

Rappelons  incidemment  que  les  Romains  considèrent  l'écri- 
ture comme  l'accessoire  du  parchemin  ;  §  33.  I.  2.  I.  et  Gaius, 
II.  77,,  tandis  que  dans  un  tableau  c'est  la  peinture  qui  est  le 
principal  :  §  34.  I.  eod.  Mais  ce  dernier  point  avait  fait  l'objet 
d'une  controverse  ;  voy.  L.  23.  §  3.  D.  6.  i,  où  Paul  prétend  que 
le  panneau  est  le  principal,  parce  que  la  peinture  ne  peut  plus 
se  concevoir  séparée  du  panneau  et  existant  par  elle-même. 

Quand  une  chose  mobilière  s'ajoute  à  un  immeuble,  c'est 
toujours  l'immeuble  qui  est  à  considérer  comme  étant  la  chose 
principale  :  superficies  solo  cedit.  Il  peut  seulement  y  avoir  diffi- 
culté sur  le  point  de  savoir  à  quel  moment  l'union  est  regardée 
comme  accomplie,  la  chose  mobihère  comme  devenue  partie 
de  l'immeuble,  et  par  suite  la  mutation  de  propriété,  comme 
ayant  eu  lieu.  Sous  ce  rapport  il  est  trois  cas  spéciaux  sur  les- 
quels il  y  a  des  observations  à  faire  : 
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a.  Le  cas  d'une  plantatio  '  :  toute  plante  appartient  au  pro- 
priétaire du  sol  dans  lequel  elle  est  enracinée  ;  or,  Tunion  est 
censée  accomplie  dès  que  la  plante  a  poussé  ses  racines  dans 
le  sol.  Gaius,  il  74.  et  75  ;  §  3i  et  32  L  h.  t. 

b.  Le  cas  d'une  inœdijicatio  :  quod  solo  htœdificatur  solo  cedit  ; 
mais,  particularité  remarquable,  ceci  ne  s'entend  que  du  bâti- 
ment comme  tel,  c'est-à-dire,  considéré  comme  un  tout,  comme 
une  unité  ;  quant  aux  matériaux  en  eux-mêmes,  ils  sont,  au 
contraire,  considérés  comme  restant  des  choses  distinctes  et 
peuvent  donc  rester  la  propriété  d'un  autre  ;  seulement  nous 
connaissons  la  restriction  grave  apportée  au  droit  du  proprié- 
taire :  il  ne  pourra  les  revendiquer  que  lorsqu'ils  seront  séparés 
du  sol  et  pourvu,  bien  entendu,  qu'il  n'en  ait  pas  perdu  la  pro- 
priété d'une  autre  manière,  par  exemple,  en  exigeant  le  double 
de  la  valeur  au  moyen  de  Yactio  de  tigno  juncto  ;  il  en  serait  de 
même  s'il  les  avait  employés  lui-même  dans  la  construction 
d'autrui,  de  telle  sorte  qu'il  faille  présumer  chez  lui  Tintention 
de  les  aliéner,  c'est-à-dire,  Vanimus  donandi. 

c.  Enfin  reste  encore  le  cas  d'une  avulsio  :  une  portion  de 
terrain  est  arrachée  par  la  violence  des  eaux  et  portée  contre 
une  autre  propriété  riveraine  ;  elle  devient  partie  du  sol  auquel 
elle  s'ajoute  et  change  par  conséquent  de  propriétaire,  lorsque 
les  végétaux  qui  s'y  trouvent  ont  poussé  leurs  racines  dans  ce 
sol.  L'art.  SSg  du  Code  civil  modifie  cette  règle,  logique  sans 
doute,  mais  d'une  application  difficile  :  il  laisse  au  propriétaire 
une  année  pour  revendiquer  sa  chose. 

L'accession,  remarquons-le  bien,  produit  mutation  de  pro- 
priété, peu  importe  comment  et  par  le  fait  de  qui  elle  s'opère  : 
la  mutation  de  propriété,  en  effet,  est  ici  une  nécessité  juridique. 
Reste  la  question  de  savoir  dans  quel  cas  et  comment  le  pro- 
priétaire qui  perd  son  droit  pourra  obtenir  indemnité. 

Il  faut,  à  cet  égard,  distinguer  : 

a.  S'il  est  en  possession  de  la  chose  il  peut,  quand  on  la 
revendiquera,  user  du  jus  retentionis,  c'est-à-dire,  opposer 
Vexceptio  doli  jusqu'à  ce  qu'on  l'ait  indemnisé  ;  par  exemple, 
un  artiste  a  peint  sur  la  toile  d'autrui  et  le  tableau  se  trouve 
en  possession  de  l'ancien  propriétaire  de  la  toile.  Cependant 
si   l'accession  est  son  propre  fait,  il  y  aura  à  la  considérer 
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comme  une  impense  faite  par  lui  sur  la  chose  d'autrui  et  à 
appliquer  des  distinctions  que  nous  verrons  au  Chapitre  de 
la  Revendication  ;  tel  est  le  cas,  par  exemple,  quand  un  loca- 
taire a  planté  un  arbre  dans  le  terrain  qui  lui  était  loué. 

b.  S'il  n'est  pas  en  possession  de  la  chose,  il  faut  sous-dis- 
tinguer  : 

S'il  a  opéré  l'accession  mala  fide,  c'est-à-dire  sachant  qu'il 
unissait  sa  chose  à  celle  d'autrui,  il  n'a  droit  à  rien  :  il  est  censé 
avoir  voulu  donner  sa  chose. 

Dans  tout  autre  cas,  donc  quand  il  l'a  faite  bonafide^  ou  quand 
elle  est  le  fait  de  l'autre  propriétaire,  ou  encore  le  fait  d'un  tiers, 
ou  enfin  le  résultat  du  hasard,  il  a  droit  à  une  indemnité  qu'il 
obtient  par  une  actio  infactum. 

Il  va  sans  dire  qu'il  pourrait  aussi  y  avoir  lieu  à  des  actions 
pénales  ;  par  exemple,  si  la  chose  devenue  accessoire  avait  été 
volée  à  son  propriétaire. 

L'accession  est  soumise  à  des  règles  tout  à  fait  spéciales 
dans  les  deux  cas  suivants  : 

Quand  elle  se  produit  à  des  propriétés  riveraines  d'un  cours 
d'eau  et  quand  elle  s'applique  aux  produits  d'une  chose. 

Quant  aux  propriétés  riveraines,  il  y  a  trois  cas  spéciaux  à 
distinguer  :  Valluvio,  Vinsula  nata  et  Valvei  mutatio. 

On  entend  par  alluvio  l'accroissement  insensible  qui  se 
forme  le  long  d'une  propriété  riveraine  :  insensible,  donc  sans 
qu'on  puisse  reconnaître  aux  dépens  de  quelle  autre  propriété 
riveraine  l'accroissement  s'est  produit  :  Gaius.  II.  70.  C'est  là  ce 
qui  distingue  ce  cas  de  celui  de  Vavulsio  que  nous  avons  vu  plus 
haut.  La  conséquence  naturelle  de  ce  caractère  distinctif,  c'est 
que  l'alluvion  profite  au  propriétaire  du  sol  auquel  elle  s'ajoute 
sans  qu'il  puisse  être  question  d'indemnité  quelconque,  et  cela 
quand  même  d'autres  propriétés  voisines  auraient  perdu  du 
terrain.  Ce  premier  cas  est  prévu  aux  art.  556  et  557,  C.  c. 

Remarquons  que  dans  l'ancien  droit,  il  ne  pouvait  être  ques- 
tion d'alluvion  pour  les  agri  limitatif  c'est-à-dire,  pour  les  con- 
cessions d'ager  publiais  faites  par  l'Etat,  concessions  qui  étaient 
d'une  mesure  fixe,  par  opposition  aux  agri  arci/inii,  termes 
servant  à  désigner  un  champ  qui  a  des  limites  naturelles. 

Insula  nata.  Quand  une  île  prend  naissance  en  mer,  nous 
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savons  qu'elle  est  res  nullius  et  qu'elle  appartient  au  premier 
occupant,  §  22.  I.  2.  i  ;  nous  avons  parlé  de  ce  cas,  fort  rare 
d'ailleurs,  au  §  de  TOccupation.  Mais  quand  elle  surgit  dans  un 
fleuve  ou  dans  une  rivière  elle  fait  l'objet  d'un  droit  d'accession. 
Voici  comment  : 

Le  lit  du  cours  d'eau  est  considéré  comme  le  prolongement 
des  propriétés  riveraines  ;  ce  prolongement,  il  est  vrai,  est  hors 
du  commerce  parce  qu'il  sert  de  lit  à  un  cours  d'eau  et  qu'il  est 
ainsi  une  res  publica  ;  mais  cet  effet  disparaît  naturellement  dès 
que  cette  portion  du  sol  cesse  d'avoir  cette  destination,  donc 
quand  une  partie  de  ce  terrain  s'exhausse  et  forme  ainsi  une  île. 

Cette  île  est  in  commercio  et  appartient,  d'après  le  principe 
posé,  aux  propriétaires  riverains.  Pour  savoir  dans  quelle 
mesure,  on  suppose  que  les  propriétés  riveraines  s'étendent 
jusqu'à  une  ligne  imaginaire  tracée  par  le  miHeu  du  fleuve  et 
l'île  se  divisera  suivant  cette  ligne  entre  les  propriétaires  de 
droite  et  de  gauche,  et  appartiendra  à  chacun  en  proportion 
de  la  longueur  de  sa  propriété  le  long  du  fleuve. 

En  droit  français  si  le  cours  d'eau  est  navigable,  l'île  appar- 
tient à  l'Etat;  sinon,  on  suit  la  règle  romaine  :  art.56oet  56i.C.c. 

Alvei  muiatio.  Il  se  peut  enfin  qu'un  cours  d'eau  change  de 
lit.  D'après  le  principe  posé  pour  le  cas  précédent,  le  lit  aban- 
donné se  partage  entre  les  propriétaires  riverains  :  il  leur  ap- 
partenait en  quelque  sorte  déjà  en  principe,  mais  il  était  sous- 
trait au  commerce,  parce  qu'il  servait  de  lit  à  un  cours  d'eau  ; 
cette  raison  venant  à  disparaître,  les  propriétaires  riverains 
reprennent  tous  leurs  droits.  Quant  aux  propriétaires  dont  le 
terrain  est  envahi  par  les  eaux,  ils  subissent  un  dommage 
accidentel  et  n'ont  droit  à  aucune  indemnité. 

En  droit  français  la  règle  strictement  logique  du  droit 
romain  a  été  remplacée  par  une  règle  d'équité  :  art.  563.  Ce.  ; 
les  propriétaires  envahis  sont  indemnisés  sur  le  lit  abandonné. 

Il  nous  reste  à  parler  de  l'accession  relativement  aux  produits 
d'une  chose.  Il  se  peut  qu'une  chose  vienne  non  pas  de  l'exté- 
rieur s'ajouter  à  une  autre  chose  pour  en  devenir  un  simple 
accessoire,  mais  qu'elle  sorte  de  la  chose  principale  elle-même. 
et  soit  produite  par  elle,  par  exemple,  la  laine  des  moutons, 
les  fruits  d'un  arbre,  les  végétaux  en  général  par  rapport  au 
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sol,  le  croît  des  animaux,  Tenfant  d'une  esclave,  les  minerais 
de  toute  nature  que  contient  le  sol. 

Tous  ces  produits  sont  accessoires  de  la  chose  productrice; 
ils  appartiennent  donc  nécessairement  par  droit  d'accession  au 
propriétaire  de  cette  chose,  et  cela  quand  même  leur  production 
serait  due  au  travail,  aux  soins  d'une  autre  personne.  Ils 
appartiennent  à  ce  propriétaire  par  l'effet  d'une  véritable 
nécessité  juridique,  précisément  parce  qu'ils  ne  sont  qu'un 
accessoire  de  la  chose  productrice. 

Quand  ces  produits  viennent  à  être  séparés,  détachés  de  la 
chose  productrice,  ils  continuent  naturellement  à  appartenir  à 
ce  même  propriétaire  aussi  longtemps  qu'un  acte  translatif  de 
propriété  ne  vient  pas  les  attribuer  à  un  autre,  comme  c'est  le 
cas,  par  exemple,  pour  un  fermier  récoltant  les  fruits  du  champ 
qui  lui  est  loué  :  il  les  acquiert,  comme  nous  l'avons  vu,  par 
tradition,  au  moment  et  par  le  fait  même  de  la  perception. 
Tout  cela  n'est  que  la  conséquence  des  principes  généraux  que 
nous  connaissons  déjà. 

Mais  il  est  une  classe  de  produits  pour  lesquels  il  peut  en 
être  autrement,  et  qui  pourront  appartenir  à  un  autre  qu'au 
propriétaire  de  la  chose  productrice  dès  l'instant  même  de 
leur  séparation,  peu  importe  d'ailleurs  comment  celle-ci  s'opère, 
donc  indépendamment  de  tout  acte  translatif  de  propriété,  tel 
que  la  perception,  par  exemple. 

Ces  produits,  dont  nous  entendons  parler,  ce  sont  les  fructus 
dans  le  sens  technique  du  mot.  En  effet,  lorsque  la  chose 
frugifère  est  possédée  de  bonne  foi  par  un  autre  que  le  proprié- 
taire ou  qu'elle  est  possédée  par  un  emphytéote,  les  fruits 
appartiennent  à  ces  possesseurs  par  le  seul  fait  de  leur  sépara- 
tion, c'est  ce  que  la  L.  25.  §  i.  D.  22,  i.  veut  exprimer  en  disant  : 
infructibus  idjuris  habent^  quod  dominis  prœdiorum  tribiUum  est. 

Quant  à  cette  attribution  des  fruits  au  possesseur  de  bonne 
foi  par  le  seul  fait  de  leur  séparation,  il  est  bon  de  remarquer 
que  possesseur  de  bonne  loi  et  possessor  ad  usucapionem  ne 
sont  pas  synonymes  :  en  effet,  on  pourrait  être  possessor  ad 
usucapionem  et  ne  pas  être  possesseur  de  bonne  foi,  puisque 
mala  fides  stiperveniens  non  nocet;et,  d'autre  part,  le  possesseur 
de  bonne  foi  peut  ne  pas  posséder  ad  usucapionem,  paiT  exemple, 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  529  — 

s'il  n'a  pas  de  juste  titre,  ou  si  la  chose  n'est  pas  habilis  ad 
usucapionem. 

Au  contraire,  le  principe  général  énoncé  plus  haut  conser- 
vera sa  valeur  : 

1°  Pour  tout  autre  produit  que  les  fruits  proprement  dits  : 
Temphytéote  ne  les  acquiert  que  par  perception,  le  possesseur 
de  bonne  foi  n'en  devient  que  possesseur  ad  usucapionem,  et  ne 
les  acquerra  que  par  usucapion. 

2®  Pour  toutes  autres  personnes  que  celles  indiquées, 
eussent-elles  d'ailleurs  droit  aux  fruits,  comme  le  fermier  ou 
l'usufruitier  :  les  fruits  ne  leur  appartiennent  que  quand  un  acte 
translatif  de  propriété  s'est  accompli  en  leur  faveur,  par 
exemple,  quand  elles  les  ont  perçus. 

Le  droit  du  possesseur  de  bonne  foi  sur  les  fruits  demande 
cependant  encore  une  observation*:  le  possesseur  n'est  pas 
nécessairement  et  toujours  à  l'abri  de  toute  obligation  de  les 
rendre.  La  L.  48.  Pr,  D.  41.  i.  dit  de  lui  :  Jructus  etiam  ex 
aliéna  re  suos  intérim  Jacit  :  il  les  acquiert  donc  seulement 
d'une  manière  provisoire  en  quelque  sorte.  En  effet,  s'il  vient  à 
devoir  rendre  la  chose  au  propriétaire,  il  devra  aussi  acces- 
soirement rendre  les /rwc/w5  ^.r5/a«/^5;  ceux-ci  sont  alors  con- 
sidérés comme  accessoires  de  la  chose  même  et  compris 
comme  tels  dans  l'objet  de  Faction  en  revendication. 

Mais  le  possesseur  de  bonne  foi  ne  doit  aucun  compte  des 
fruits,  d'abord  quand  il  les  a  consommés  de  bonne  foi,  natura- 
liter  ou  civiliter,  §  35.  L  2.  i.;  puis  aussi  quand  il  n'est  pas  dans 
le  cas  de  devoir  rendre  la  chose  frugifère  ;  par  exemple,  s'il  a 
aliéné  cette  chose  :  ce  n'est  alors  pas  à  lui  que  le  propriétaire 
doit  la  demander,  ou  bien  s'il  Ta  acquise  par  usucapion,  ou 
encore  quand  l'action  du  propriétaire  est  éteinte  par  prescrip- 
tion. Les  fruits,  en  d'autres  termes,  ne  peuvent  pas  en  eux- 
mêmes  faire  l'objet  d'une  revendication  propre  et  distincte  de 
celle  de  la  chose  frugifère. 

Quand  le  possesseur  de  bonne  foi  est  dans  le  cas  de  devoir 
rendre  les  fruits,  il  a  droit  à  restitution  des  frais  de  culture. 
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SECTION   III. 

Modes  d^acquérir  du  droit  prétorien. 

Le  préteur  usa  quelquefois  de  son  imperium  pour  assujettir 
une  chose  à  la  volonté  d'une  personne  d'une  manière  qui,  en 
fait,  ressemblait  beaucoup  au  droit  de  propriété  et  qui  finit  par 
se  confondre  complètement  avec  ce  droit.  Les  cas  où  le  préteur 
intervenait  ainsi  sont  devenus,  en  conséquence,  de  véritables 
modes  d'acquérir  la  propriété. 

L'occasion  première  et  déterminante  de  cette  intervention 
du  magistrat,  ce  furent  les  règles  formalistes  de  la  loi  civile, 
règles  qui  dans  certains  cas  menaient  à  des  conséquences  con- 
traires à  réquité. 

Ainsi  notamment  quand  une  tes  mancipi  avait  été  vendue  à 
quelqu'un  et  lui  était  ensuite  remise  sans  que  les  formes  de  la 
mancipation  fussent  observées,  l'acheteur  n'en  était  pas  devenu 
propriétaire  aux  yeux  de  la  loi  ;  le  vendeur  l'était  donc  toujours 
encore  et  pouvait  par  conséquent  revendiquer  la  chose  avec 
succès,  ce  qui  est  évidemment  contraire  aux  exigences  de  la 
loyauté  et  de  l'équité.  Le  préteur  entreprit  de  protéger  cet 
acheteur.  Il  lui  accorda  une  exceptio  doli  que  Ton  appela  plus 
spécialement  exceptio  rei  venditœ  et  traditœ,  pour  en  indiquer  la 
base  et  la  raison  d  être  ;  mais  ce  n'était  là  encore  qu'un  moyen 
de  défense,  moyen  insuffisant  quand  l'acheteur  est  venu  à  per- 
dre la  possession.  Voilà  pourquoi  le  préteur  lui  accorde  bien- 
tôt aussi  une  action  par  laquelle  il  pourrait,  au  besoin,  se  faire 
rendre  la  chose. 

Dès  lors  cet  acheteur,  quoique  n'étant  pas  qualifié  de  pro- 
priétaire, est  cependant  dans  une  situation  fort  analogue  à  celle 
que  donne  le  droit  de  propriété.  C'est  cette  situation  que  les 
Romains  désignèrent  par  l'expression  re?7i  in  bonis  habcre, 
L.  52.  D.  41.  I  :  Rem  in  bonis  habcre  intelligimur  quoties possidcn- 
tes  exceptionem,  amittentes  vero  ad  recuperandam  eam  actionem 
habemus.  L'attribution  de  la  chose  faite  ainsi  par  l'autorité  du 
magistrat  est  appelée  souvent  aussi  propriété  bonitaire  ou 
prétorienne.  Une  conséquence  toute  naturelle  de  cette  inter- 
vention du  préteur,  c'est  qu'une  personne  pourra  se  trouver 
propriétaire  de  la  chose  selon  le  droit  civil  et  une  autre,  selon 
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le  droit  prétorien;  Gaius.  IL  40.  nous  signale  cette  division 
possible  de  la  propriété....  divisionem  accepit  dominium  ut  alius 
possit  esse  ex  jure  quiritium  dominus,  alius  in  bonis  kabere. 

Cette  intervention  du  préteur  se  produisit^  dans  d'autres  cas 
encore  que  celui  de  la  simple  tradition  d'une  res  mancipi^ 
notamment  dans  les  cas  suivants  : 

a)  Quelquefois  le  préteur  accorde  les  biens  d'une  personne 
décédée  à  un  autre  que  l'héritier  désigné  par  la  loi  :  c'est  ce 
qui  est  devenu  Ib.  bonorum  possessio  dans  le  système  héréditaire 
romain.  Nous  aurons  naturellement  à  nous  en  occuper  plus 
tard  quand  nous  étudierons  le  droit  héréditaire. 

bj  II  attribue  aussi  aux  créanciers  les  biens  d'un  débiteur 
insolvable. 

c)  Quand  le  maître  d'un  esclave  refuse  de  réparer  le  dom- 
mage causé  par  cet  esclave  et  ne  veut  pas  non  plus  abandonner 
l'esclave,  le  préteur  attribue  celui-ci  à  la  personne  lésée  : 
ductio  prœtoris  jussu,  L.  26.  §  6.  D.  9.  4. 

d)  Quand  un  bâtiment  menace  ruine  et  que  le  propriétaire 
refuse  de  donner  caution  de  réparer  le  dommage  éventuel  qui 
peut  en  résulter  pour  le  voisin,  le  préteur  attribue  à  ce  dernier 
la  possession  du  bâtiment  en  question. 

A  ces  divers  cas  d'une  nature  spéciale  nous  pouvons  ajouter 
qu'il  en  est  ainsi  en  général  toutes  les  fois  que  le  préteur  use  de 
son  imperium  pour  attribuer  une  chose  à  quelqu'un  ;  et  c'est  ce 
qu'il  fit  aussi  quelquefois  sous  l'Empire  en  exécution  de  séna- 
tusconsultes  ou  de  constitutions  impériales,  par  exemple  ex 
SciP  Claudiano  ou  ex  Sct^  Trebelliano. 

Dans  tous  les  cas  de  ce  genre  lorsque  la  chose  se  trouve 
ainsi  attribuée  à  un  autre  qu'à  celui  qui  en  est  propriétaire 
selon  la  loi  civile,  les  droits  de  ce  dernier  n'ont  plus  aucune 
valeur  pratique.  Ils  sont  pour  ce  motif  appelés  nudumjus  qui- 
ritium. Tous  les  avantages  effectifs  de  la  propriété  sont  attri- 
bués au  propriétaire  bonitaire. 

Cependant  sous  quelques  rapports,  rapports  peu  importants 
d'ailleurs,  les  droits  du  propriétaire  bonitaire  étaient  inférieurs 
à  ceux  du  propriétaire  quiritaire,  ainsi  notamment  : 

1°  L'affranchissement  par  un  propriétaire  bonitaire  ne  con- 
férait en  principe  qu'une  liberté  de  fait  et  non  de  droit  ;  l'es- 
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clave  n'était  libre  que  tuitioneprœtoris.  La  lex  Junia  sanctionna, 
il  est  vrai,  cette  liberté,  mais  fit  de  ces  affranchis  des  LaM 
Juniani.  Pour  rendre  citoyen  Tesclave  qu'on  affranchit,  il  fallait 
ravoir  eu  ex  utroquejure^  c'est-à-dire,  en  avoir  été  propriétaire, 
non  seulement  aux  yeux  du  préteur,  mais  aussi  selon  le  droit 
civil. 

2<^  L'aff'ranchi  Latinus  Junianus,  s'il  a  besoin  d'un  tuteur,  est 
en  tutelle  légitime  de  celui  qui  avait  eu  le  nudiim  jus  quiritium^ 
Gaius,  I.  167,  et  cependant  les  droits  de  patronage  en  général, 
notamment  le  successionis  emolumentum^dippsLTtiennent  à  l'auteur 
de  l'affranchissement,  c'est-à-dire,  à  celui  qui  avait  eu  l'esclave 
in  bonis. 

3°  Enfin  on  ne  peut  léguer  dans  la  forme  per  vindicationm 
une  chose  dont  on  ne  serait  que  propriétaire  bonitaire,  parce 
que  cette  forme  de  legs  a  précisément,  comme  nous  le  verrons, 
pour  but  et  pour  effet  de  rendre  propriétaire  quiritaire  ;  or, 
nemo  plus  juris  transjerre  potest  quant  ipse  habet. 

Au  3^  siècle  déjà  nous  voyons  des  jurisconsultes  classiques 
se  servir  du  mot  dominiuvi  pour  désigner  la  propriété  bonitaire; 
voir,  par  exemple,  L.  i5.  §  16.  17  et  33.  D.  39.  2.  La  distinction 
entre  ces  deux  genres  de  propriété  s'efface  en  pratique,  et  cela 
s'explique  d'autant  mieux  que  les  quelques  prérogatives  que 
nous  venons  de  voir  réservées  à  la  propriété  quiritaire  n'ont 
plus  de  raison  d'être  :  en  effet,  la  distinction  des  Latini  Jmiani 
tombe  en  désuétude  et  les  formes  de  legs  sont  devenues  plus 
ou  moins  indiff'érentes  depuis  un  sénatusconsulte  important 
du  règne  de  Néron- 

De  cette  manière  les  acquisitions  fondées  sur  rautorité  du 
préteur  sont  devenues  de  véritables  acquisitions  de  propriété, 
et  c'est  à  ce  titre  que  nous  avons  eu  à  les  signaler  ici. 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


CHAPITRE  III. 
PERTE  DU  DROIT  DE  PROPRIETE. 

La  propriété  se  perd  : 

1°  Par  les  causes  générales  d'extinction  des  droits  réels, 
causes  que  nous  avons  indiquées  et  sur  lesquelles  nous  n'avons 
plus  à  revenir. 

2°  Quand  une  personne  acquiert  le  droit  de  propriété  sur 
une  chose,  celui  qui  jusque  là  en  était  propriétaire  cesse  de 
Tètre  ;  c'est  la  conséquence  naturelle  du  caractère  exclusif  du 
droit  de  propriété  :  diiorum  in  solidum  dominium  esse  non  potest. 
Tous  les  modes  d'acquérir  que  nous  venons  d'étudier  sont 
donc  par  là  même  aussi  des  causes  qui  peuvent  faire  perdre  le 
droit  de  propriété.  Mais  n'oublions  pas  que  deux  personnes 
peuvent  fort  bien  être  propriétaires  d'une  même  chose,  chacune 
pour  partie  ;  dès  lors,  si  quelqu'un  n'acquiert  le  droit  de  pro- 
priété que  pour  partie,  il  va  sans  dire  que  l'ancien  propriétaire 
conserve  son  droit  pour  le  surplus. 

3°  Par  derelictio,  comme  nous  l'avons  dit  déjà  au  §  de  l'occu- 
pation. Nous  avons  vu  que  selon  les  Proculéiens  la  propriété 
n'était  perdue  pour  le  derelinguens  que  quand  une  autre  per- 
sonne l'avait  acquise  par  occupation,  ce  qui  rentrerait  alors 
tout  simplement  dans  le  cas  du  n^  précédent  ;  mais  cette 
opinion  a  été  écartée  à  bon  droit,  comme  nous  l'avons  dit,  et  la 
derelictioen  elle-même  fait  perdre  la  propriété,  indépendamment 
de  toute  acquisition  de  la  chose  par  une  autre  personne. 
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CHAPITRE  IV. 

ACTIONS  QUI  NAISSENT  DU  DROIT  DE  PROPRIÉTÉ. 

Les  actions  qui  servent  au  propriétaire  à  faire,  au  besoin, 
valoir  et  respecter  son  droit  sont  au  nombre  de  trois  : 

1.  Une  première  action  lui  est  donnée  pour  le  cas  où  le  droit 
de  propriété  se  trouve  complètement  méconnu  :  c'est  Taction 
en  revendication. 

2.  Une  seconde  action  lui  est  donnée  pour  le  cas  où  ce  droit 
se  trouve  seulement  méconnu  partiellement  :  action  négatoire. 

3.  Une  troisième  action  a  été  établie  pour  le  cas  où  le  deman- 
deur n'est  pas  à  mênxe  de  fournir  pleinement  la  preuve  de  son 
droit  de  propriété,  preuve  exigée  dans  les  deux  actions  précé- 
dentes :  c'est  l'action  Publicienne. 

§  1.  De  Taotion  en  revendication. 
D.  6.  I.  —  C.  3.  32. 

C'est  une  action  réelle  par  laquelle  le  propriétaire  obtient  la 
restitution  de  sa  chose  indûment  possédée  par  autrui. 

A  la  différence  des  actions  possessoires,  cette  action  se  base 
sur  un  droit  et  non  pas  sur  un  simple  fait;  elle  appartient  donc 
à  la  classe  des  actions  qu'on  appelle  pétitoires,  par  opposition 
aux  actions  possessoires. 

La  revendication,  se  basant  sur  le  droit  de  propriété,  ne  peut 
évidemment  s'intenter  qu'à  Tégard  des  choses  qui  peuvent  faire 
l'objet  de  ce  droit,  c'est-à-dire,  des  choses  corporelles  et  des 
universitates  rerum.  Si  donc  on  dit  dans  le  langage  vulgaire  : 
revendiquer  un  droit,  c'est  une  manière  de  dire  incorrecte  qui 
signifie  simplement  :  faire  valoir  un  droit. 

On  peut  revendiquer  une  partie  intellectuelle  d'une  chose, 
puisque  Ton  peut  fort  bien,  comme  nous  le  savons,  n'être 
propriétaire  d'une  chose  que  pour  une  part  intellectuelle  ;  il 
faut  seulement  que  l'on  précise  l'objet  de  l'action,  c'est-à-dire, 
la  part  à  laquelle  on  prétend  avoir  droit. 
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Si  la  chose  est  matériellement  unie  à  une  autre,  il  faut  pré- 
parer Taction  en  revendication  par  une  actio  ad  exhibendum  qui 
aura  pour  effet  de  faire  détacher  la  chose,  ce  qui,  évidemment 
est  nécessaire  pour  qu'on  puisse  en  obtenir  la  restitution. 
Quelles  conditions  doit-on  réunir  pour  pouvoir  revendiquer 
avec  succès  ? 

Il  faut  être  propriétaire  et  privé  de  la  possession  de  la  chose. 
Il  faut  être  propriétaire  :  le  demandeur  devra  donc  avant  tout 
prouver  son  droit  de  propriété  ;  nous  savons  tout  ce  que  cela 
implique  et  comment  Tusucapion  est  venue  lui  faciliter  cette 
preuve.  Il  faut  aussi  qu'il  soit  privé  de  la  possession  de  la 
chose,  car  s'il  est  encore  en  possession,  il  a  les  actions  pos- 
sessoires  pour  se  protéger,  et  ces  actions  sont  pour  lui  bien 
plus  faciles  que  la  revendication,  puisqu'elles  n'exigent  la 
preuve  d'aucun  droit  (i). 

Contre  qui  s'intente  l'action  en  revendication  ? 

Contre  quiconque  tient  la  chose  :  ab  omnibus  qui  tenent  peti 
potest.  L.  g.  D.  6.  i. C'est  tout  naturel,  puisqu^il  s'agit  d'obtenir 
restitution  de  la  chose. 

Peu  importe  donc  que  le  défendeur  soit  possesseur  juridique 
ou  simple  détenteur  ;  mais  s'il  tient  la  chose  au  nom  d^autrui, 
s'il  est  simple  locataire,  par  exemple,  il  doit,  depuis  Constantin, 
désigner  et  appeler  en  cause  son  auteur,  c'est-à-dire,  celui  de 
qui  il  tient  la  chose  :  nominare,  laudare  auctorem  ;  par  là  il  se 
soustrait  complètement  au  procès  et  alors,  de  deux  choses 
Tune  :  si  l'auteur  vient  défendre  au  procès,  celui-ci  suit  son 
cours  contre  lui  exclusivement,  si,  au  contraire,  l'auteur  ne 
répond  pas  à  l'appel,  la  possession  est  immédiatement,  et  sans 
qu'il  faille  rien  prouver,  attribuée  au  demandeur. 

Il  va  sans  dire  que  si  le  détenteur  n'a  pas  satisfait  au  devoir 
d'appeler  son  auteur  en  cause,  le  procès  se  poursuivra  contre 
lui,  et  s'il  succombe,  son  auteur  devra,  pour  recouvrer  la  chose, 
se  constituer  demandeur  en  revendication  et  fournir,  par  con- 
séquent, la  preuve  de  son  droit.  Sa  position  sera  donc  bien 

Ci)  Le  §  2.  I.  4.  6.  dit  qu'il  est  un  cas  dans  lequel  le  propriétaire  posses- 
seur peut  devoir  revendiquer  ;  ce  texte  obscur  a  donné  lieu  à  diverses 
interprétations,  dont  aucune  n'est  bien  satisfaisante.  Voy.  Puchta,  Pand. 
Vorlesungen  §  168  et  Institutes  2.  §  232. 
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moins  favorable  que  s'il  avait  été  appelé  en  cause  :  en  effet,  il 
aurait  alors  été  défendeur  et  n'aurait  rien  eu  à  prouver  tant 
que  le  demandeur  n'aurait  pas  prouvé  son  droit.  Il  est  possible 
que  'cette  situation  entraîne  pour  lui  la  perte  de  la  chose,  et  il 
aura  de  ce  chef  une  action  en  dommages-intérêts  contre  le  déten- 
teur qui  aurait  dû  l'appeler  en  cause. 

Si  le  défendeur  prétend  ne  pas  avoir  la  chose,  le  demandeur 
doit  prouver  qu'il  l'a,  car  c'est  là  une  condition  requise  pour 
la  recevabilité  de  son  action  ;  mais  alors,  s'il  fournit  cette 
preuve,  il  obtient  immédiatement  la  chose  sans  avoir  besoin 
de  prouver  son  droit  de  propriété. 

II  va  sans  dire  que  la  revendication  peut  s'intenter  contre  un 
possesseur  fictif,  car  ce  dernier  est  traité  comme  s'il  possédait, 
ainsi  que  nous  l'avons  vu  au  Titre  de  la  possession  :  utpossessor 
condemnatur. 

Mais  alors  à  quoi  aboutira  l'action  ?  Le  défendeur  ne  peut 
rendre  la  chose,  puisqu'il  ne  l'a  pas  ;  il  sera  condamné  à  en 
payer  la  valeur,  laquelle  sera  fixée  par  le  demandeur  lui-même 
sous  serment  :  juramentum  in  litem.  Il  est  bien  entendu  que 
dans  ce  cas  le  propriétaire  qui  a  ainsi  obtenu  paiement  de  la 
valeur  de  la  chose  ne  reste  pas  moins  propriétaire  de  cette  chose 
et  peut  donc  toujours  encore  la  revendiquer  entre  les  mains 
de  quiconque  la  tient  réellement. 

Il  va  sans  dire  que  pour  réussir  contre  le  /ictus  possessor  le 
demandeur  doit  aussi  prouver  son  droit  de  propriété,  car  c'est 
l'action  en  revendication  qu'il  intente  ;  cependant  si  un  verus 
possessor  avait  usucapé  la  chose,  cette  preuve  serait  par  là 
même  évidemment  devenue  impossible  :  dans  ce  cas  on  donne 
à  l'ancien  propriétaire  contre  le  fictus  possessor  une  actio  in 
factum  tendant  à  tout  l'intérêt  qu'il  a  à  obtenir  restitution  de  la 
chose. 

Quand  un  possesseur  a  cessé  de  posséder  sans  qu'il  y  ait  eu 
dolde  sa  part,  il  est  clair  qu'on  ne  peut  plus  revendiquer  contre 
lui  :  on  doit  suivre  la  chose  et  la  chercher  là  où  elle  se  trouve. 
Toutefois  si  la  revendication  est  devenue  impossible  parce  que 
la  chose  n'existe  plus  ou  qu'elle  a  été  usucapée  par  un  tiers, 
on  donne  à  l'ancien  propriétaire  une  actio  in  Jactum  contre 
l'ancien  défendeur,  mais  seulement  in  quantum  locupletior  foetus 
est. 
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Le  but  de  Taction  en  revendication  est  de  faire  obtenir 
restitution  de  la  chose  cunt  omni  causa^  c'est-à-dire,  avec  ses 
accessoires.  La  restitution  de  la  chose  est,  en  effet,  la  raison 
d'être  même  de  la  revendication. 

Mais  que  faire  et  à  quoi  aboutira  l'action  en  revendication 
lorsque  le  défendeur  est  dans  l'impossibilité  de  restituer  la 
chose  en  tout  ou  en  partie? 

Il  faut  distinger  :  le  défendeur  possesseur  de  mauvaise  foi 
répond  à  cet  égard  de  toute  faute,  et  à  dater  de  la  litis  contes- 
tation même  du  cas  fortuit  qui  empêche  la  restitution  totale  ou 
partielle,  à  moins  qu'il  ne  prouve  que  le  cas  fortuit  aurait 
également  frappé  la  chose  entre  les  mains  du  demandeur. 

Le  possesseur  de  bonne  foi,  au  contraire,  ne  répond  de  rien 
jusqu'à  la  litis  contestatio,  et  cela  n'est  que  juste  :  il  se  croyait 
propriétaire  et  par  conséquent  en  droit  de  disposer  de  la 
chose  à  sa  guise;  dès  lors,  s'il  l'a  détruite  ou  détériorée,  on  dira 
de  lui  :  rem  tanquam  suam  neglexit;  mais  après  la  litis  contestatio 
il  répond  de  sa  faute  :  en  effet,  il  ne  peut  plus  se  dire  tout  à 
fait  de  bonne  foi  ;  il  doit  au  moins  avoir  des  doutes  sur  la 
réalité  de  son  droit  ;  dès  lors  il  convient  qu'il  donne  à  la  chose 
les  soins  d'un  bon  père  de  famille. 

Le  paiement  de  la  valeur  de  la  chose  par  le  défendeur  qui 
n'a  pu  restituer  la  chose  elle-même,  équivaut  à  une  vente,  sauf 
dans  le  cas  où  il  èidÂifictus  possessor,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
plus  haut  :  ici  ce  paiement  est  plutôt  une  peine  infligée  à  sa 
mauvaise  foi  :  le  propriétaire  conserve  alors  tous  ses  droits  sur 
la  chose  et  peut  donc  la  suivre  entre  les  mains  du  verus  pos- 
sessor. 

La  chose,  avons-nous  dit,  doit  être  rendue  cunt  omni  causa, 
c'est-à-dire,  avec  tous  ses  accessoires  ;  cela  comprend  tout  ce 
que  le  demandeur  aurait  eu,  outre  la  chose  même,  s'il  n'avait 
pas  été  privé  de  la  possession  de  celle-ci.  C'est  ce  que  la  L.  8i. 
5o.  i6,  exprime  par  les  mots  :  omnis  ntilitas  actoris  ;  voy.  aussi 
L.  75.  D.  eod.  :  id  quod  habiturus  esset  actor  si  controversia  ei 
Jacta  non  esset. 

Les  accessoires  comprennent  notamment  les  fruits  de  la 
chose;  mais  le  droit  du  demandeur  relativement  aux  fruits 
demande  à  être  précisé  : 
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Quant  aux  fruits  antérieurs  à  la  litis  contestation  le  possesseur 
de  mauvaise  foi  doit  tous  les  Jructus  percepti  et  aussi  les  perd- 
piendi,  et  par  ce  dernier  terme,  il  faut  entendre  ici,  non  seule- 
ment les  fruits  qu'un  bon  père  de  famille  en  général  aurait 
perçus,  mais  ceux  que  le  demandeur  lui-même  aurait  pu  per- 
cevoir, ce  qui  peut  aller  beaucoup  plus  loin  à  raison  de  cir- 
constances toutes  spéciales  et  des  aptitudes  particulières  du 
demandeur. 

Le  possesseur  de  bonne  foi,  au  contraire,  ne  doit  que  les 
fructus  exstantes  au  moment  de  la  litis  contestatio,  et  encore  ne 
les  doit*  il  que  comme  accessoire  de  la  chose  même,  ainsi  que 
nous  l'avons  vu  plus  haut  :  ces  fruits  ne  pourraient  pas  faire 
l'objet  d'une  revendication  propre  et  distincte. 

Quant  aux  fruits  postérieurs  à  la  litis  contestation  les  deux 
possesseurs  doivent  les  fructus  percepti  et  les  fructus  percipiendi; 
seulement  ce  mot  percipiendi  s'interprète  toujours  à  l'égard  du 
possesseur  de  mauvaise  foi  de  la  manière  particulièrement 
rigoureuse  que  nous  venons  de  dire. 

Quant  aux  exceptions  que  l'on  peut  opposer  à  l'action  en 
revendication,  on  peut  en  distinguer  deux  espèces  :  les  unes 
paralysent  complètement  l'action  ;  les  autres  ne  la  paralysent 
qu'en  partie,  c'est-à-dire  qu'elles  en  diminuent  seulement  la 
portée. 

\  Il  y  a  d'abord  des  exceptions  qui  paralysent  entièrement 
l'action  en  revendication  : 

L'action  sera  évidemment  paralysée,  si  le  défendeur  prouve 
qu'il  a  le  droit  de  garder  la  chose,  quoique  celle-ci  appartienne 
au  demandeur.  Or  ce  peut  être  le  cas,  soit  à  raison  d'un 71/5  in 
re  aliéna  qu'il  a  sur  la  chose  :  par  exemple,  il  l'a  reçue  en  gage, 
ou  bien  il  a  un  droit  d'usufruit  sur  la  chose  ;  soit  à  raison  d'une 
obligation  personnelle  incombant  au  demandeur,  obligation  de 
ne  pas  enlever  la  chose  au  défendeur  :  par  exemple,  il  la  lui  a 
louée,  ou  bien  il  la  lui  avait  lui-même  vendue  et  livrée  alors 
qu'il  n'en  était  pas  propriétaire;  depuis  lors  il  en  est  devenu 
propriétaire  ;  mais  il  agit  déloyalement  en  voulant  l'enlever  à 
celui-là  même  à  qui  il  l'avait  vendue,  ou  aussi  en  voulant  l'enle- 
ver à  un  tiers  qui  la  tiendrait  de  ce  dernier;  Vexe,  doli  du 
défendeur    prendra  ici  le  nom  spécial  d'exc,  rei  venditœ  ci 
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traditœ,  La  même  exception  pourra  être  opposée  si  le  deman- 
deur est  héritier  du  non  dominus  qui  avait  vendu  et  livré  la 
chose  au  défendeur,  car  Théritier  répond  des  obligations  de 
son  auteur.  Une  exception  analogue  pourra  être  opposée  au 
demandeur  qui  a  garanti  au  défendeur  la  paisible  possession 
d'une  chose  à  lui  vendue  par  un  7ton  domivus  :  il  a  beau  être 
propriétaire,  il  doit  avant  tout  satisfaire  à  son  obligation  de 
garantie.  Il  est  clair  que  toutes  ces  exceptions  peuvent  se 
ramener  à  l'idée  générale  de  Yexc.  doit. 

D'autres  exceptions  diminuent  seulement  la  portée  de  la 
revendication  :  il  se  peut  que  le  défendeur  ait,  relativement  à  la 
chose,  certains  droits  auxquels  on  doive  satisfaire  avant  de  lui 
enlever  la  chose.  Cela  comprend  notamment  le  cas  où  il  aurait 
fait  des  impenses  sur  la  chose  ;  à  cet  égard  il  y  a  à  distinguer  : 

1.  Les  impenses  nécessaires  doivent  être  remboursées  atout 
défendeur,  fùt-il  même  possesseur  de  mauvaise  foi,  sauf  seule- 
ment au  voleur. 

2.  Les  impenses  utiles  doivent  être  remboursées  au  posses- 
seur de  bonne  foi.  Toutefois  s'il  a,  d'autre  part,  perçu  des  fruits 
non  restituables,  par  exemple,  des  fruits  qu'il  a  consommés, 
le  propriétaire  pourra  compenser  la  valeur  de  ces  fruits  avec 
les  impenses  à  restituer  :  il  est  juste,  en  effet,  que  la  valeur  de 
ces  fruits  serve  à  couvrir  les  impenses  utiles,  conformément  à 
l'axiome  :  nemo  cum  alterius  detrimento  locupletior  fieri  débet; 
quant  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  il  n'a,  relativement  aux 
impenses  utiles,  que  le  jus  tollendiy  c'est-à-dire,  le  droit  d'en- 
lever ce  qui  peut  s'enlever  sans  détériorer  la  chose. 

3.  Enfin  quant  aux  impenses  voluptuaires,  le  défendeur,  quel 
qu'il  soit,  n'a  que  le  jus  tollendi. 

Remarquons  que  le  défendeur  ne  peut  pas  réclamer  du 
demandeur  remboursement  du  prix  qu'il  a  donné  pour  acheter 
la  chose,  à  moins  qu'à  raison  des  circonstances,  ce  prix  ne 
prenne  le  caractère  d'impenses,  comme,  par  exemple,  dans  la 
L.  6.  §  8.  D.  3.  5  :  il  a  acheté  un  esclave  afin  que  cet  esclave 
ne  fût  pas  tué  ;  il  est  clair  que  le  prix  payé  dans  ces  conditions 
prend  le  caractère  d'impenses  nécessaires,  c'est-à-dire,  d'im- 
penses sans  lesquelles  la  chose  aurait  péri. 
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§  2'.  De  Taction  négatoire. 

Cette  action  suppose  que  le  droit  de  propriété  est  \iolé 
d'une  manière  moins  complète,  moins  absolue  que  dans  le  cas 
du  §  précédent  :  un  tiers,  sans  prétendre  posséder  la  chose, 
sans  en  priver  complètement  le  propriétaire,  se  permet 
cependant  à  Tégard  de  cette  chose  des  faits  qu  un  propriétaire 
n'est  pas  tenu  de  tolérer.  L'attitude  du  propriétaire  consiste 
alors  naturellement  à  dire  :  jus  et  non  esse  hoc  facere.  Voilà 
pourquoi  son  action  a  été  appelée  negatoria  in  rem  actio,  action 
négatoire. 

N  Cette  action  appartient,  comme  la  précédente,  au  proprié- 
taire. C'est  donc  son  droit  de  propriété  que  le  demandeur 
devra  prouver;  et,  adore  non  probante,  absolvitur  reus. 
•  Ce  droit  étant  prouvé,  le  demandeur  n'est  pas  tenu  de  prouver 
que  l'adversaire  n'a  pas  le  droit  de  faire  ce  qu'il  fait  :  la 
propriété  est  de  sa  nature  un  droit  exclusif  et  la  libertas  rei 
sera  donc  présumée  jusqu'à  preuve  du  contraire. 

Remarquons  que  si  le  tiers  n'est  pas  encore  en  quasi-posses- 
sion du  droit  de  faire  ce  qu'il  fait,  c'est-à-dire,  àwjus  in  re  aliéna 
qui  lui  donnerait  ce  droit,  le  propriétaire  aura  un  moyen  plus 
facile  de  se  protéger  :  le  fait  posé  par  l'adversaire  constitue,  en 
effet,  un  trouble  de  possession;  le  propriétaire  pourra  donc 
intenter  l'interdit  possessoire  pour  faire  réprimer  ce  trouble, 
et  alors  l'adversaire,  s'il  prétend  avoir  le  droit  de  faire  ce  qu'il 
a  fait,  devra  lui-même  se  constituer  demandeur  et  fournir,  par 
conséquent,  la  preuve  de  son  droit.  L.  8.  §  3.  D.  8.  5. 

Si,  au  contraire,  l'adversaire  est  en  quasi-possession  de  ce 
droit,  c'est  lui  qui  a  droit  aux  interdits  quasi-possessoires  pour 
être  protégé  dans  cet  état  de  fait,  jusqu'à  ce  que  le  propriétaire 
ait  intenté  avec  succès  l'action  négatoire. 

Contre  qui  s'intente  l'action  négatoire  ? 

Contre  quiconque  méconnaît  par  ses  actes  le  caractère 
exclusif  du  droit  de  propriété,  c'est-à-dire,  le  droit  qu'a  le 
propriétaire  de  disposer  de  sa  chose  à  l'exclusion  de  toute 
autre  personne.  Ainsi  l'action  s'intentera  contre  celui  qui  se 
permet  de  passer  sur  le  champ  d'autrui,  de  puiser  de  l'eau  à  la 
fontaine  d'autrui.  Peu  importe  d'ailleurs  que  l'adversaire  pré- 
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tende  avoir  le  droit  d'agir  ainsi,  ou  se  borne  à  poser  le  fait 
sans  le  qualifier  juridiquement.  En  fait,  sans  doute,  il  prétendra 
ordinairement  avoir  le  droit  d*agir  comme  il  le  fait,  c'est-à-dire, 
avoir  une  servitude  sur  la  chose  du  demandeur,  et  c'est  dans 
ce  sens  que  Taction  négatoire  se  rattache  à  la  théorie  des 
servitudes. 

Il  est  à  remarquer  que  si  le  tiers  détient  la  chose  en  entier, 
le  propriétaire  aura  le  choix  entre  l'action  négatoire  et  l'action 
en  revendication  ;  la  preuve  qui  lui  incombe  est  absolument  la 
même  dans  les  deux  actions. 

Le  but  de  l'action  négatoire  est  de  faire  obtenir  sentence  sur 
l'affirmation  du  demandeur  :  jus  ei  non  essây  et  comme  consé- 
quence : 

I**  Rétablissement  matériel  de  la  chose  si  un  ouvrage,  un 
travail  quelconque  a  été  exécuté;  cela  comprend  naturellement 
aussi  la  restitution  de  la  chose  si  le  défendeur  la  détient  ; 

2°  Réparation  du  dommage  causé  ; 

30  Garantie  contre  le  renouvellement  de  cette  violation  de 
propriété  :  cautio  de  non  ampliiis  turbando. 

L'exception  à  opposer  à  l'action  négatoire  consiste  naturelle- 
ment à  prouver  l'existence  du  droit  que  l'on  a  d'agir  comme 
on  l'a  fait. 

.^  3.  De  l'action  Publicienne. 

Raison  d'être  de  cette  action  :  l'action  en  revendication 
exige  la  preuve  du  droit  de  propriété.  Nous  connaissons  la 
difficulté  que  présente  cette  preuve  et  nous  avons  vu  comment 
l'usucapion  a  été  établie  pour  la  faciliter. 

Or  il  est  des  cas  où  cela  n'a  pas  encore  paru  suffisant  :  en 
effet,  il  est  possible  qu'un  propriétaire  obligé  de  revendiquer  sa 
chose  ne  puisse  pas  encore  invoquer  l'usucapion,  uniquement 
parce  que  le  laps  de  temps  nécessaire  n'est  pas  encore  com- 
plètement écoulé.  En  principe  il  doit  donc  succomber  dans 
son  action;  toutefois  cela  paraîtra  rigoureux  s'il  se  trouve  en 
présence  d'un  adversaire  dont  la  situation  est  encore  moins 
bien  établie  que  la  sienne. 

Un  préteur,  nommé  Publicius,  accorda  dans  ce  cas  au 
propriétaire  une  action  fictive,  c'est-à-dire,  une  action  fondée 
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sur  la  fiction  d'une  usucapion  accomplie  :  le  demandeur 
obtiendra  ainsi  tout  ce  qu'il  aurait  pu  obtenir  par  la  revendi- 
cation; oiï  peut  donc  qualifier  cette  action  de  revendication 
utile;  elle  a  été  appelée  Publiciana  in  rem  actio. 

C'est  sans  doute  cette  même  action  qui  était  donnée  aussi  au 
propriétaire  bonitaire  pour  faire  au  besoin  valoir  ses  droits 
sur  la  chose;  elle  répond,  en  effet,  tout  à  fait  à  la  situation.  La 
preuve  à  fournir  ici  par  le  demandeur  sera,  non  pas  celle  de 
son  droit  de  propriété,  preuve  qui  lui  serait  impossible  d'après 
ce  que  nous  venons  de  supposer,  mais  celle  de  la  possessio  ad 
usucapionem,  possession  qu'il  avait  autrefois,  qu'il  a  perdue  et 
qu'il  s'agit  de  recouvrer.  Nous  savons  comment  les  diverses 
conditions  de  cette  possession  se  prouvent. 

L'action  Publicienne  s'intente  comme  l'action  en  revendica- 
tion contre  quiconque  tient  la  chose. 

Elle  tend  à  restitution  de  la  chose  cum  onini  causa. 

Mais  il  va  sans  dire  qu'elle  ne  réussit  pas  toujours  :  tout 
dépend  de  la  situation  dans  laquelle  se  trouve  l'adversaire  et, 
par  conséquent,  de  l'exception  qu'il  est  à  même  d'opposer  à 
l'action  Publicienne  :  il.  faut,  avons-nous  dit,  que  la  situation 
de  l'adversaire  soit  encore  moins  bien  établie  que  celle  du 
demandeur.  D'après  cela  : 

,  1°  L'action  ne  réussit  pas  contre  le  défendeur  qui  prouve 
qu'il  est  propriétaire  de  la  chose,  c'est-à-dire  qui  oppose 
Vexceptio  dominii. 

Cependant  il  se  peut  que  le  demandeur  soit  en  droit  de 
repousser  cette  exception  par  une  réplique,  c'est-à-dire,  il  se 
peut  qu'il  prouve  une  causé  pour  laquelle  le  défendeur,  quoique 
propriétaire,  doive  abandonner  la  chose  au  demandeur  :  par 
exemple,  avant  de  devenir  propriétaire  le  défendeur  avait  lui- 
même  vendu  et  livré  la  chose  au  demandeur;  celui-ci  aura  donc  la 
replicatio  rei  venditœ  et  traditœ^  en  d'autres  termes  une  replicatio 
doit;  absolument  comme  en  matière  de  revendication,  le  défen- 
deur peut  prouver  que  le  demandeur,  tout  propriétaire  qu'il 
est,  ne  peut  cependant  pas  lui  enlever  la  chose  ;  il  en  est  de 
même  quand  le  défendeur  propriétaire  de  la  chose  est  héritier 
du  non  dominus  qui  avait  vendu  et  livré  la  chose  au  demandeur; 
ou  encore  quand  il  avait  garanti  les  obligations  résultant  de 
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la  vente  faite  par  ce  non  dominus  qui  avait  vendu  et  livré  la 
chose  au  demandeur. 

2°  Elle  ne  réussit  pas  non  plus  contre  le  défendeur  qui  prouve 
qu'il  est,  lui  aussi,  possessor  ad  tisncapionem  ;  on  applique  ici 
l'axiome  :  in  pari  causa  melior  est  conditio  possidentis  ;  le 
défendeur  répond  au  demandeur  :  Vous  étiez  autrefois  pos- 
sesseur ad  usucapionemy  mais  moi  je  le  suis  actuellement. 
C'est  ce  qu'on  appelle  Vexceptio  bonœ  fidei  possessionis. 

Il  en  serait  autrement  cependant  si  les  deux  adversaires  en 
présence  tenaient  la  chose  du  même  non  dominus,  et  que  la 
possession  du  demandeur  fût  antérieure  en  date.  L.g.  §4.  D.6.2: 
Titius  vend  et  Hvre  la  chose  d'autrui  à  Primus  ;  celui-ci  en 
perd  la  possession.  Titius  vend  ensuite  et  livre  cette  même 
chose  à  Secundus.  Primus  intente  l'action  Publicienne  contre 
Secundus.  Celui-ci  ne  pourra  pas  opposer  avec  succès  Vexe, 
bonœ  fidei  possessionis.  En  effet,  le  non  dominus  ne  pouvait  trans- 
férer au  second  acheteur  plus  de  droits  qu'il  n'en  avait  lui- 
même  :  or  il  devrait  en  tout  cas,  fùt-il  même  devenu  proprié- 
taire, abandonner  la  chose  à  Primus  auquel  il  l'avait  déjà 
vendue  et  livrée. 

Certains  jurisconsultes  voulaient  aller  plus  loin  et  disaient 
qu^en  général  entre  deux  possesseurs  ad  usucapionem,  il  faut 
toujours  préférer  celui  dont  la  possession  était  la  plus  ancienne, 
peu  importe  qu'ils  tiennent  leur  possession  du  même  auteur  ou 
d'auteurs  différents.  Telle  était,  par  exemple,  l'opinion  de 
Neratius,  L.  3i.  §2.  D.  19.  i  :  Sive  ab  eodeni  emimus,  sive  ab  alio 
algue  alio,  is  ex  nobis  luendus  esl,  qui  prior  jus  ejus  apprehendil, 
id  est,  cui  primum  tradila  esL  II  y  avait  sur  ce  point  divergence 
d'opinion  entre  les  jurisconsultes  romains. 
^3°  Au  contraire  l'action  Publicienne  réussira  pleinement,  et 
sera  aussi  efficace  que  la  revendication,  contre  tout  défen- 
deur qui  ne  peut  opposer  ni  Vexe,  domlnii,  ni  Vexe,  bonœ  fidei 
possessionis. 

y  II  va  d'ailleurs  sans  dire  que  celui  qui  succombe  dans  l'action 
Publicienne,  soit  comme  demandeur,  soit  comme  défendeur, 
peut  toujours  encore  tenter  la  voie  de  la  revendication  ;  on  ne 
pourra  pas  le  repousser  par  Vexe,  rei  judiealœ,  car  il  n'a  nulle- 
ment été  statué  sur  la  question  de  propriété,  c'est-à-dire,  sur  la 
question  que  soulève  l'action  en  revendication. 
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Enfin  Faction  négatoire,  elle  aussi,  peut  s'intenter  avec  le 
caractère  d'action  Publicienne,  c'est-à-dire,  avec  cette  même 
facilité  de  preuve  ;  et  elle  réussira  contre  quiconque  ne  prou- 
vera pas  avoir  acquis  du  propriétaire  ou  d'un  autre /^oss^wor 
ad  usucapioftem  le  droit  qu'il  prétend  exercer  sur  la  chose. 
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TITRE  m. 
Oe  l'emphythéose. 

D.  4.  5.  —  C.  4.  66. 

L'emphytéose  telle  que  nous  la  trouvons  dans  le  droit  de 
Justinien  se  rattache  historiquement  aux  agri  vectigales  de 
l'ancien  droit  et  de  l'époque  classique,  lesquels  dérivent  eux- 
mêmes  sans  doute  des  anciennes  concessions  âiager  publicus. 

On  appelait  agri  vectigales  des  champs  appartenant  à  TEtat 
ou  à  des  villes  et  qu'on  affermait  moyennant  une  redevance 
annuelle  nommée  vectigal^  terme  qui  sert  en  général  à  désigner 
les  impôts  frappant  la  chose,  par  opposition  à  ceux  qui  frappent 
la  personne,  impôts  que  Ton  appelle  selon  les  cas  tributum, 
stipendium,  œs  équestre^  ces  hordearium,  A  côté  de  ces  agri 
vectigales^  il  va  sans  dire  que  TEtat  et  les  villes  avaient  aussi 
des  agri  non  vectigales^  c'est-à-dire,  des  biens  dont  on  usait  et 
disposait  comme  tout  propriétaire  pourrait  le  faire  :  L.  i.  pr, 
D.  6.  3. 

Les  concessions  à^agri  vectigales  se  faisaient  ordinairement 
à  perpétuité  et  étaient  par  conséquent  transmissibles  aux 
héritiers  ;  on  pouvait  aussi  en  disposer  entre  vifs. 

A  cause  de  cette  durée  perpétuelle  et  en  général  à  cause  de 
la  grande  étendue  des  droits  du  fermier  de  cet  ager  vectigalis, 
le  préteur  crut  devoir  lui  reconnaître  un  droit  réel  sur  la  chose, 
par  conséquent  une  action  réelle,  une  utilis  in  rem  actio,  Vactio 
vectigalis,  action  analogue  à  la  revendication.  De  plus  le  pré- 
teur le  considère  aussi  comme  possesseur  juridique  de  la  chose, 
corporis  possessor ^  et  non  pas  seulement  jtiris  quasi  possessor  ;  il 
lui  accorde  donc  les  interdits  possessoires  ;  une  conséquence 
de  cette  possession  juridique,  conséquence  que  nous  connais- 
sons déjà,  c'est  l'acquisition  des  fruits  par  simple  séparation. 
L.  25.  §  I.  D.  22.  I. 

Tous  ces  droits  du  fermier  sont  cependant  toujours  subor- 
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donnés  à  la  condition  de  payer  levectigal  :  voy.  Gains,  III.  145. 
—  L.  3i.  D.  20.  I. 

Après  Constantin  le  terme  ager  vectigalis  ne  s'emploie  plus  ; 
mais  nous  trouvons  des  concessions  tout  à  fait  analogues  qui  se 
font  sur  des  domaines  impériaux  appelés /w«rf7-  emphyteuHcarii^ 
de  ev  et  ©uTÊuciv,  planter  dans,  mettre  en  culture,  parce  que 
c'étaient  sans  doute  souvent  des  terres  incultes  qu'on  affermait 
ainsi  afin  de  les  faire  mettre  en  culture.  La  redevance  com- 
mence alors  aussi  à  être  désignée  par  les  termes  canon  om  pensio. 

Bientôt  ce  genre  de  concessions  se  fait  aussi  et  sous  le  même 
nom  par  des  civitates,ipM\s  par  des  églises  et  enfin  par  de  simples 
particuliers. 

La  rubrique  du  D.  6.  3.  exprime  Téquivalence  parfaite  des 
termes  emphytéose  et  agri  vectigales.  Le  C.  c.  fr.  ne  parle  pas 
de  Temphytéose,  mais  une  loi  spéciale,  la  loi  du  3o  janvier  1824, 
Ta  organisée  en  Belgique  sur  la  base  des  principes  romains  ; 
cependant  elle  exclut  la  perpétuité  et  décide  que  ces  conces- 
sions seront  toujours  de  27  ans  au  moins  et  de  gg  ans  au  plus. 

Dans  le  droit  de  Justinien  nous  pouvons  définir  remph5rtéose: 
un  droit  réel  en  vertu  duquel  une  personne  jouit  de  la  façon  la 
plus  complète  d'une  chose  appartenant  à  autrui,  à  charge  de 
payer  au  propriétaire  une  redevance  annuelle. 

Le  sujet  de  ce  droit  s'appelle  emphyteuta,  le  propriétaire, 
dominus  emphyteuseos,  le  droit  lui-même,  jîis  emphyteuHcum^  la 
redevance,  canon  ou  pensio.  L'objet  de  ce  droit  est  toujours  un 
immeuble,  ordinairement  un  prœdium  rusticum,  ager  emphyUu- 
ticariuSj  quelquefois  cependant  aussi  \xn  prœdium  urbanum. 

Il  est  à  remarquer  que  ce  droit  réel  se  combine  toujours 
avec  des  obligations  incombant  aux  deux  parties,  de  telle 
sorte  que  quiconque  succède  au  propriétaire  ou  à  l'emphytéote 
succède  aussi  aux  obligations  résultant  de  Temphj^éose. 

Autre  remarque  :  celui  qui  exerce  le  droit  réel  d'emphytéose 
est  aussi  considéré  comme  possesseur  juridique  de  la  chose, 
corporis  possessor,  et  non  pas  seulement  juris  quasi  possessor, 
c'est  un  des  quatre  cas  de  possession  dérivée  que  nous  avons 
indiqués. 

L'emphytéose  peut  s'établir  de  différentes  manières  : 

I.  Par  convention,  c'est-à-dire,  par  concours  de  volonté;  et 
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remarquons  bien  que  la  seule  convention  suffit,  que  notam- 
ment il  ne  faut  pas  de  tradition  pour  que  le  droit  existe.  Les 
jurisconsultes  romains  discutaient  d'ailleurs  sur  le  point  de 
savoir  s'il  fallait  apprécier  cette  convention  d'après  les  règles 
de  la  vente,  ou  d'après  celles  du  louage  ;  l'empereur  Zenon, 
à  la  fin  du  5«  siècle,  déclara  qu'il  fallait  y  voir  un  contrat  sui 
generis  soumis  à  certaines  règles  spéciales. 

2.  Par  acte  de  dernière  volonté,  donc  notamment  par 
testament. 

3.  Par  autorité  de  justice,  par  exemple,  par  adjudicatio  dans 
une  action  en  partage. 

4.  La  question  de  savoir  si  elle  peut  s'établir  par  prescrip- 
tion fait  l'objet  de  difficultés.  Il  y  a  à  cet  égard  divers  cas  à 
distinguer  : 

a)  Quelqu'un  usucape  la  propriété,  tandis  que  le  vrai  pro- 
priétaire reste  nanti  de  la  chose  et  est  traité  comme  emphy- 
téote  :  l'emphytéose  en  résultera  évidemment,  car  la  propriété 
n'est  ici  acquise  par  usucapion  que  sauf  l'emphytéose,  con- 
formément à  l'axiome  :  tantum  prcescriptum  quantum  possessum. 

b)  Mais  peut-on  acquérir  directement  l'emphytéose  par  le 
seul  fait  de  l'exercer  pendant  un  certain  temps  et  dans  cer- 
taines conditions  ? 

Il  y  a  vive  controverse  sur  ce  point  ;  et,  en  supposant  qu'on 
admette  l'affirmative,  il  y  a  encore  controverse  sur  le  point  de 
savoir  s'il  faut  appliquer  les  règles  de  Tusucapion,  ou  celles  de 
l'acquisition  des  servitudes  par  prescription  (i). 

Mais  ce  qui  est  certain  et  à  l'abri  de  toute  contestation, 
c'est  que  le  droit  d'emphytéose  une  fois  établi  peut  s'acquérir, 
c'est-à-dire  se  transférer  d'une  personne  à  une  autre,  par 
prcBscriptio  longi  temporis. 

Précisons  maintenant  les  droits  et  les  obligations  qui 
dérivent  de  l'emphytéose;  voyons  d'abord  les  droits  de  Temphy- 
téote  : 

1°  Il  a  la  jouissance  la  plus  complète  de  la  chose  :  ces 
expressions  impliquent  même  le  droit  de  modifier  la  chose, 
pourvu  qu'il  ne  la  détériore  pas  ;  ainsi  il  pourra  défricher 
un  bois,  transformer  une  prairie  en  un  jardin. 

(i)  Voy.  Vangerow,  §  36o. 
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2°  Il  est  possesseur  juridique  de  la  chose  et  acquiert,  par 
conséquent,  les  fruits  par  simple  séparation. 

3°  Le  droit  est  constitué  pour  un  très  long  terme  ou  même 
à  peipétuité ;  il  est,  par  conséquent,  transmissible  aux  héritiers. 

40  L'emphytéote  peut  aussi  disposer  de  son  droit  à  titre 
gratuit  ou  à  titre  onéreux,  entre  vifs  ou  à  cause  de  mort,  sauf 
quelques  observations  que  nous  verrons  plus  loin. 

5°  Il  peut  aussi  établir  sur  la  chose  des  jura  in  re  aliéna,  des 
servitudes^  par  exemple  ;  ces  droits  existeront,  non  pas  jure^ 
mais  tuitione  prœtoris,  et  ils  s'évanouiront  le  jour  où  l'emphy- 
téose  s'éteindra  :  c'est  en  quelque  sorte  le  droit  d'emph3rtéose 
plutôt  que  la  chose  même  qui  constitue  l'objet  sur  lequel 
portent  ces  droits. 

Il  est  à  remarquer  que  l'emphytéote  ne  peut  pas  tout  sim- 
plement abdiquer  son  droit,  derelinqnere,  car  il  a  contracté 
l'obligation  de  cultiver. 

Pour  faire  valoir  ses  droits  l'emphytéote  a  différentes 
actions  : 

1°  Une  action  personnelle  contre  le  propriétaire  de  la  chose: 
ce  dernier,  en  effet,  doit  faire  ce  qui  est  en  son  pouvoir  pour 
que  le  droit  puisse  s'exercer. 

2°  Une  action  réelle  contre  quiconque  détient  la  chose  : 
c'est  une  véritable  revendication  utile.  Elle  exige  la  preuve 
parfaite  du  droit  d'emphytéose  ;  le  demandeur  devra  donc 
prouver  :  a)  le  fait  par  lequel  le  droit  a  été  constitué  ;  b)  que  ce 
fait  émane  du  propriétaire  capable  de  disposer  de  la  chose  ,* 
c)  et  enfin  qu'il  est,  lui,  l'emphytéote  actuel. 

30  La  même  action  réelle  avec  le  caractère  d'action  Publi- 
cienne,  quand  il  ne  peut  pas  prouver  le  droit  de  propriété  de 
son  auteur,  mais  seulement  sa  possessio  ad  usucapionem  ;  il 
réussira  alors  contre  ceux  contre  lesquels  l'auteur  lui-même 
aurait  pu  intenter  avec  succès  Taction  Publicienne. 

40  II  a  aussi  les  actions  qu'on  appelle  inhérentes  à  la  chose, 
c'est-à-dire,  certaines  actions  qu'on  a  du  chef  de  la  chose,  par 
exemple,  l'action  en  bornage  contre  un  voisin,  l'action  négatoire 
par  laquelle  on  s'oppose  à  l'exercice  illégal  d'une  servitude 
sur  la  chose. 

5^  Enfin  il  a  les  actions  possessoires,  car  il  est,  nous  le 
savons,  possesseur  juridique  de  la  chose. 
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Obligations  de  remphytéote  : 

1°  Il  doit  payer  régulièrement  le  canon.  Il  y  a  controverse 
sur  le  sort  de  cette  obligation  quand  la  jouissance  de  la  chose 
a  été  empêchée  par  cas  fortuit. 

29  II  doit  cultiver  ;  voilà  pourquoi,  comme  nous  l'avons  vu 
plus  haut,  il  ne  peut  pas  librement  renoncer  à  son  droit, 
derelinquere, 

3°  Il  ne  peut  pas  détériorer  la  chose. 

4°  Il  doit  supporter  les  charges  de  la  jouissance  :  frais 
d'entretien,  de  culture,  d'administration,  et  contributions  qui 
grèvent  la  chose. 

5°  Enfin  des  obligations  spéciales  lui  incombent  en  cas 
d'aliénation  de  son  droit  : 

Quand  il  veut  l'aliéner  à  titre  onéreux,  il  doit  prévenir  le 
propriétaire  ;  celui-ci  peut  alors  pendant  deux  mois  se  décider 
à  offrir  les  mêmes  conditions  que  le  tiers  qui  se  présente 
comme  acquéreur  ;  s'il  le  fait,  il  lui  sera  préféré  :  il  a  le  jî4S 
protimeseos  (TrpoTijXTidi;,  privilège).  Si  le  propriétaire  nuse  pas 
de  ce  droit,  il  doit  accepter  le  nouvel  emphytéote,  pourvu  que 
celui-ci  soit  capable  de  cultiver  convenablement.  Quand  l'alié- 
nation du  droit  d'emphytéose  a  lieu,  le  propriétaire  a  droit  à 
un  5o*^  du  prix  payé  par  l'acquéreur  ou  de  la  valeur  du  droit 
si  l'aliénation  est  gratuite  :  laudemium  ;  et  il  doit  alors  faire 
dresser  un  nouvel  acte  pour  le  nouvel  emphytéote. 

Pour  contraindre  au  besoin  l'exécution  de  ces  diverses 
obligations,  le  propriétaire  a  une  action  personnelle  contre 
remphytéote  :  actio  emphyteuticaria.  En  cas  d'inexécution  des 
obligations  en  question,  le  propriétaire  peut  aussi  faire  expul- 
ser l'emphytéote  ;  il  a  le  jus  expellendi.  Quant  aux  charges  de 
la  jouissance  et  quant  au  canon^  il  faut  cependant  pour  cela 
qu'il  y  ait  eu  non-paiement  pendant  trois  ans.  Toutefois  pour 
les  emphytéoses  de  biens  ecclésiastiques,  deux  années  de  non- 
paiement  suffisaient  déjà,  pour  qu'on  pût  exercer  le  droit 
d'expulsion. 

Le  droit  d'emphytéose  peut  s'éteindre  de  différentes  ma- 
nières : 

1°  Par  les  causes  générales  d'extinction  des  droits  réels. 

2°  Par  expiration  du  terme  fixé  quand  il  n'a  pas  été  con- 
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stitué  à  perpétuité  ;  et  nous  avons  dit  qu'en  Belgique  il  n'est 
jamais  que  temporaire. 

3°  Par  la  mort  de  l'emphytéote  lorsqu'il  ne  laisse  pas  d'héri- 
tiers et  n'a  pas  disposé  de  son  droit  par  testament. 

4°  Par  concours  de  volonté  entre  l'emphytéote  et  le  proprié- 
taire de  la  chose,  mais  non  pas,  nous  l'avons  dit  déjà,  par  une 
simple  renonciation  de  l'emphytéote. 

5«  Par  consolidation,  c.-à-d.  quand  l'emphytéote  acquiert 
le  droit  de  propriété  sur  la  chose. 

&»  Par  déchéance,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  c.-à-d. 
quand  le  propriétaire  use  dnjus  expellendi. 

70  Par  révocation  ex  tune  des  droits  du  constituant  :  resoluto 
jure  dantis  resolvitur  jus  concessum. 

8°  Enfin  la  prescription  peut  de  diverses  manières  devenir 
une  cause  d'extinction  du  droit  d'emphytéose  : 

aj  Quand  un  tiers  acquiert  par  usucapion  la  propriété  pleine 
et  entière,  il  peut  naturellement  invoquer  l'axiome  :  tantum 
prœscriptunt  quantum  possessum. 

b)  Il  se  peut  aussi  que  le  propriétaire  de  la  chose  acquière 
par  usucapion  la  libertas  rei  suœ  ;  toutefois  ce  point  soulève 
controverse. 

c)  Les  actions  de  l'emphytéote  sont  naturellement  soumises 
à  la  prescription  extinctive  de  trente  années,  et  de  cette  ma- 
nière, il  pourra  lui  devenir  impossible  de  faire  valoir  efficace- 
ment son  droit  en  justice. 
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TITRE  IV. 
Du  droit  de  superficie. 

D.  43. 18. 

Le  mot  superficie  désigne  tout  ce  qui  se  trouve  au-dessus  du 
sol  et  est  uni  à  ce  dernier  de  manière  à  n'en  constituer  qu'une 
dépendance;  cela  comprend  donc  deux  grandes  catégories 
d'objets  :  les  constructions  et  les  plantations. 

La  superficie  appartient  au  propriétaire  du  sol,  et  cela  par 
l'effet  d'une  espèce  de  nécessité  juridique,  puisqu'elle  n'est 
qu'une  dépendance  du  sol  et  qu  elle  est  par  conséquent  con- 
sidérée comme  en  faisant  partie;  mais  le  propriétaire  peut 
concéder  à  un  tiers  un  droit  réel  d'une  nature  toute  spéciale 
sur  la  superficie. 

Les  textes  romains  supposent  ici  toujours  un  bâtiment,  et 
l'on  se  demande  si  ce  droit  pouvait  aussi  porter  sur  des 
plantations;  en  Belgique  il  le  peut  aux  termes  de  l'art,  i.  de 
la  loi  du  10  janvier  1824. 

/  Le  droit  de  superficie  pourra  se  définir  :  un  droit  réel  sur 

une  superficie  appartenant  à  autrui,  droit  en  vertu  duquel  on 

pourra  jouir  de  cette  superficie  de  la  façon  la  plus  complète, 

pour  toujours  ou  pour  un  très  long  terme,  moyennant  exécution 

des  obligations  convenues  entre  parties  ou  établies  par  la  loi. 

vL'origine  historique  de  ce  droit  est  obscure;  il  s'explique 

assez  naturellement  par  le  désir  de  s'assurer,  à  soi  et  aux  siens, 

pour  toujours  ou  pour  un  très  long  terme,  une  habitation,  alors 

que  cependant  on  n'est  pas   propriétaire  [foncier.  Peut-être 

remonte-t-il  à  l'époque  où  le  sol  tout  entier  appartenait  à 

.l'Etat. 

<  Ce  droit  se  combine  aussi  avec  des  obligations  personnelles 

réciproques,   comme    Temphytéose  ;    mais  il  n'implique  pas 

possession  juridique  de  la  chose;  il  y  a  seulement  y«m  quasi 

possessio.  Le  propriétaire  conserve  donc  la  possession  juridique. 

Le  droit  de  superficie  s'établit  : 
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yi»  Par  convention;  le  concours  de  volonté  fait  naître  simul- 
tanément les  obligations  personnelles  réciproques  et  le  droit 
réel  de  superficie.  Cette  convention  n'est  pas  un  contrat  sui 
generis,  comme  c'est  le  cas  pour  Temphytéose  depuis  Zenon.  Il 
faudra  donc  recourir  ici  à  Tune  ou  l'autre  convention  obliga- 
toire reconnue  par  la  loi  :  une  vente,  une  donation,  un  louage, 
selon  les  circonstances;  seulement  quelle  que  soit  la  convention 
choisie  par  les  parties,  il  faudra  maintenir  Toriginalité  du  droit 
en  question;  ainsi,  il  faudra  écarter  toute  idée  de  translation 
de  propriété,  ou  de  simple  droit  personnel. 

La  convention  peut  du  reste  se  faire  relativement  à  un  bâti- 
ment existant  déjà  ou  seulement  à  construire  par  le  superfi- 
ciaire  ;  et  remarquons  bien  que  dans  ce  dernier  cas  le  bâtiment, 
lorsqu'il  existera,  n'en  appartiendra  pas  moins  au  propriétaire 
du  sol,  conformément  à  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut;  c'est 
là  l'effet  d'une  nécessité  juridique  :  le  bâtiment  fait  partie  du 
sol. 

2°  Par  testament. 

3®  Par  jugement  ;  ainsi  dans  un  judiciunt  divisorium  le  juge 
pourra  attribuer  à  l'une  des  parties  un  droit  de  superficie  sur 
une  chose  dont  la  propriété  est  attribuée  à  un  autre  coparta- 
geant. 

4°  Quant  à  la  prescription,  la  question  se  présente  dans  les 
mêmes  conditions  que  pour  l'emphytéose. 

Les  effets  du  droit  de  superficie  sont  les  suivants  : 

Le  superficiaire  jouit  du  bâtiment  de  la  façon  la  plus  com- 
plète, et  par  là  médiatement  du  sol  même. 

Il  peut  disposer  de  son  droit  entre  vifs  à  titre  gratuit  ou  à 
titre  onéreux  ;  il  peut  aussi  en  disposer  par  testament. 

Il  le  transmet  à  ses  héritiers. 

Il  peut  aussi  imposer  des  jura  in  re  à  la  chose.  Ces  droits 
existent  tiiitione  prœtoris  et  s'évanouissent  quand  le  droit  de 
superficie  lui-même  vient  à  s'éteindre. 

Pour  faire  valoir  ses  droits  il  a  diverses  actions  : 

Une  action  personnelle  contre  le  constituant  ;  ce  sera  l'action 
propre  au  contrat  que  l'on  aura  choisi  pour  constituer  le  droit 
de  superficie  ;  il  a  aussi  une  action  réelle,  uHlis  in  rem  actio^ 
analogue  à  la  revendication  et  supposant  la  preuve  parfaite  de 
l'existence  du  droit  de  superficie  dans  le  chef  du  demandeur. 
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Il  a  la  même  action  avec  le  caractère  d'action  Publicienne, 
s'il  ne  peut  fournir  la  preuve  du  droit  de  propriété  de  son 
auteur;  il  a  encore  les  actions  inhérentes  à  la  chose;  enfin  il 
peut  intenter  des  actions  possessoires  s'il  est  en  quasi-posses- 
sion de  son  droit,  et  un  interdit  spécial  avait  été  institué  pour 
ce  cas,  interdictum  de  superficie. 

D'autre  part,  le  superficiaire  assume  certaines  obligations  : 

Il  doit  exécuter  les  obligations  convenues  lors  de  la  constitu- 
tion du  droit,  par  exemple,  payer  le  prix  ou  la  prestation 
annuelle,  prestation  que  l'on  appelait  solarium^  parce  qu'elle 
est  due  à  raison  du  sol  dont  on  jouit  médiatement. 

Il  doit  aussi  entretenir  la  chose  en  bon  père  de  famille. 

Il  doit  acquitter  les  charges  de  la  jouissance,  notamment  les 
contributions  de  toute  espèce. 

Le  droit  de  superficie  s'éteint  en  général  de  la  même 
manière  que  l'emphytéose.  Remarquons  seulement  qu'en  cas 
de  destruction  du  bâtiment  le  droit  est  éteint  :  le  superficiaire 
n'a  pas  le  droit  de  reconstruire.  Son  droit,  en  effet,  portait 
sur  le  bâtiment  et  non  pas  sur  le  sol  ;  l'objet  du  droit  a  donc 
cessé  d'exister  et  dès  lors  le  droit  lui-même  n'existe  plus.  Si 
le  propriétaire  permet  au  superficiaire  de  reconstruire,  c'est  un 
nouveau  droit  de  superficie  qui  s'établit. 

Le  superficiaire  n'a  pas  non  plus  droit  aux  matériaux  qui 
restent  en  cas  de  destruction  de  l'édifice;  il  ne  peut  pas  dire  : 
quod  ex  re  mea  superest,  meum  est,  car  le  bâtiment  ne  lui  appar- 
tenait pas;  et  cela  quand  même  ce  serait  lui  qui  l'aurait 
construit,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  plus  haut. 

En  Belgique  le  droit  de  superficie  est  établi  et  organisé  par 
une  loi  spéciale  de  la  même  date  que  celle  qui  a  organisé  le 
droit  d'emphytéose,  une  loi  du  lo  janvier  1824. 
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TITRE  V- 
Des  servitudes. 


CHAPITRE  I. 
NOTION   ET  CARACTERES  GENERAUX. 

En  matière  de  droits  réels  le  mot  servitude  désigne  l'asser- 
vissement d'une  chose  :  en  effet,  de  même  qu'un  homme,  une 
chose  aussi  peut  être  libre  ou  asservie.  Elle  est  dite  libre 
quand  elle  n'est  assujettie  qu'à  son  propriétaire;  c'est  là  son 
état  normal,  sa  destination  naturelle.  Au  contraire,  elle  est  dite 
asservie  quand,  sous  un  rapport  quelconque,  elle  se  trouve 
assujettie  à  un  autre  qu'à  son  propriétaire;  cet  état  se  désigne 
par  l'expression  servitus,  res  servit,  et  le  droit  de  cet  autre  que 
le  propriétaire  est  appelé  droit  de  servitude. 

D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  tous  les  jura  in  re  aliéna 
devraient  rentrer  dans  la  notion  servitude.  Cependant  il  n'en 
est  pas  ainsi  :  le  terme  servitude  a  chez  les  jurisconsultes 
romains  un  sens  plus  restreint,  sens  traditionnel  qu'il  a  toujours 
conservé  et  qu'il  a  même  encore  en  droit  moderne.  Or,  dans  ce 
sens  propre  et  traditionnel,  il  ne  comprend  pas  les  jura  in  re 
inconnus  aux  Romains  des  premiers  siècles,  savoir  l'emphy- 
téose,  le  droit  de  superficie  et  le  droit  de  gage  ou  d'hypothèque. 

Sauf  à  tenir  compte  de  cette  restriction,  nous  pourrons 
définir  la  servitude  :  un  droit  réel  en  vertu  duquel  on  peut 
faire  de  la  chose  d'autrui  un  usage  spécial  et  déterminé. 

Cet  usage  peut  d'ailleurs  aller  quelquefois  fort  loin  et  absor- 
ber presque  toute  l'utilité  de  la  chose  ;  c'est  surtout  le  cas  pour 
une  servitude  très  importante  dont  l'étendue  va  bien  au  delà 
d'un  usage  spécial  et  déterminé  ;  aussi  cette  servitude  est-elle 
précisément  pour  cela  soustraite  à  certains  principes  impor- 
tants régissant  les  servitudes  en  général  :  cette  servitude 
s'appelle  l'usufruit. 
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On  peut  imaginer  toute  espèce  de  servitudes  ;  il  est  impos- 
sible de  vouloir  les  prévoir  toutes  et  d'indiquer  pour  chacune 
les  règles  qui  lui  sont  propres  ;  il  importe  donc  d'autant  plus 
de  préciser  les  caractères  généraux  des  servitudes  et  les 
règles  auxquelles  elles  sont  soumises,  quel  que  soit  d'ailleurs 
leur  contenu  spécial. 

1.  La  servitude  est  un  jus  in  re  ;  elle  est,  par  conséquent 
inhérente  à  la  chose  et  la  suit,  en  quelque  main  qu'elle  passe. 
Le  propriétaire  peut  certes  toujours  disposer  de  sa  chose, 
mais  il  ne  peut  en  disposer  que  cufn  suo  onere,  c'est-à-dire,  sauf 
la  servitude  qui  la  grève.  C'est  pour  cela  qu'on  se  représente 
souvent  la  servitude  comme  un  démembrement  de  la  propriété  : 
celle-ci  n'est  en  quelque  sorte  plus  entière. 

2.  La  servitude,  d'autre  part,  est  seulement  un  droit  réel  et 
n'implique  aucun  droit  personnel  contre  le  propriétaire  de  la 
chose,  aucune  obligation  positive  à  charge  de  ce  propriétaire; 
il  doit  seulement  respecter  la  servitude;  on  ne  peut  exiger  de  lui 
aucun  fait  positif.  Ce  respect  de  la  servitude  par  le  propriétaire 
pourra  d'ailleurs  consister,  soit  à  ne  pas  poser  certains  faits 
que  sans  cela  il  aurait  le  droit  de  poser,  par  exemple,  ne  pas 
bâtir  sur  son  terrain;  soit  à  laisser  poser  sur  la  chose  certains 
faits  que  sans  cela  il  aurait  le  droit  de  défendre,  par  exemple, 
laisser  passer  sur  sa  propriété.  Voy.  L.  i5.  §  i.  D.  8.  i  :  Servi- 
iutum  non  ea  natura  est  ut  aliquid  faciat  quis,  sed  ut  aliquid 
patiatur  aut  non  Jaciat,  De  là  l'axiome  :  Servitus  in  faciendo 
consister e  nonpotest,  sed  in  patiendo,  vel  non  faciendo^  et  de  là  la 
distinction  des  servitudes  en  positives,  c'est-à-dire,  in  patiendo 
consistentes  et  négatives,  in  non  faciendo  consistentes. 

Qu'arriverait-il  cependant  si  en  constituant  une  servitude 
sur  sa  chose  le  propriétaire  s'était  obligé  à  certains  faits 
positifs,  par  exemple,  à  entretenir  le  chemin  par  lequel  il  s'agit 
de  passer?  Ce  serait  là  une  obligation  personnelle  tout  à  fait 
distincte  et  indépendante  du  droit  de  servitude,  obligation  qui 
sera  soumise  aux  règles  générales  sur  les  obligations  ;  il  s'en- 
suit que  si  le  propriétaire  en  question  aliénait  la  chose, 
l'acquéreur  devrait  certes  respecter  la  servitude,  mais  n'aurait 
aucun  compte  à  tenir  de  l'obligation  personnelle  contractée 
par  l'ancien  propriétaire. 
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3.  La  servitude  est  un  jus  in  re  aliéna.  Le  propriétaire  d'une 
chose  peut,  certes,  s'en  servir  de  toute  manière  possible;  mais 
cela  n'est  pas  considéré  comme  un  asservissement  de  la  chose  : 
c'est  son  état  normal.  On  a  en  conséquence  formulé  l'axiome  : 
res  propria  nemini  servit  ;  on  ne  peut  donc  acquérir  de  servitude 
sur  une  chose  dont  on  est  propriétaire;  et  remarquons  bien 
qu'il  en  est  ainsi  quand  même  on  n'en  serait  propriétaire  que 
pour  une  part  indivise,  comme  d'un  mur  mitoyen,  par  exemple; 
sans  doute  la  chose  ici  est  aliéna  pour  partie;  mais  nous  verrons 
plus  loin  qu'on  ne  peut  pas  constituer  de  servitude  pour  partie 
seulement.  Il  va  sans  dire  que  quand  on  est  propriétaire  d'une 
part  divise  d'une  chose,  on  peut  acquérir  servitude  sur  les 
autres  parts  divises  ;  il  y  a  là  en  réalité  plusieurs  choses  dis- 
tinctes. 

4.  Une  servitude,  comme  tout  droit  réel,  ne  peut  porter  que 
sur  une  chose  corporelle.  Ainsi  une  servitude,  par  exemple,  ne 
pourra  pas  à  son  tour  être  grevée  de  servitude  :  servitus 
servitutis  esse  non  potest.  Une  servitude  d'ailleurs  consiste  dans 
le  droit  de  poser  certains  faits;  or  un  fait  peut  bien  se  poser 
sur  une  chose,  mais  non  sur  un  fait. 

De  cette  idée  fort  évidente  en  elle-même  on  déduisait  à 
Rome  la  conséquence  un  peu  subtile  que,  une  servitude  une 
fois  étabhe,  le  propriétaire  de  la  chose  ne  peut  pas  en  établir 
une  autre  qui  diminuerait  l'utilité  de  la  première,  et  cela  quand 
même  le  sujet  de  celle-ci  y  consentirait.  C'eût  été  en  quelque 
sorte  établir  une  servitude  sur  une  servitude  (i). 

5.  La  servitude,  comme  tout  droit,  appartient  nécessaire- 
ment à  une  personne  qu'on  appelle  le  sujet  de  ce  droit. 
Mais  ce  sujet  peut  se  trouver  désigné  de  deux  manières 
différentes  : 

aj  II  peut  être  désigné  individuellement,  la  servitude  alors 
est  dite  servitus  homijiis  ou  personœ,  servitude  personnelle,  res 
servit  personœ. 

b)  Il  peut  aussi  être  désigné  seulement  par  sa  qualité  de 
propriétaire  d'un  fonds  déterminé,  de  telle  sorte  que  la  servi- 
tude appartient  à  quiconque  est  propriétaire  de  ce  fonds. 
Ici  le  droit  de  servitude  devient  donc  un  avantage  inhérent 

(i)  Vangcrow,  §  328,  Arndts,  §  179,  note  4. 
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à  la  propriété  de  ce  fonds,  une  dépendance  de  ce  droit  de 
propriété.  C'est  ce  qu'on  exprime  ordinairement  en  disant  que 
la  servitude  appartient  au  fonds,  et  elle  est  appelée  en  consé- 
quence servitus  rei  ou  prœdii^  servitude  réelle  ou  prédiale,  res 
servit  rei.  Mais  il  est  clair  que  c'est  là  une  simple  manière  de 
dire  :  le  véritable  sujet  du  droit,  ce  n'est  pas  un  fonds,  c'est  une 
personne,  c'est  le  propriétaire  de  tel  fonds  déterminé. 
>(  La  circonstance  qu'une  servitude  est  personnelle  ou  réelle 
aura  une  grande  influence  sur  la  nature  et  la  mesure  de  la 
servitude  ;  car  il  est  clair  et  conforme  à  l'intention  évidente  de 
ceux  qui  ont  constitué  le  droit  de  servitude,  que  la  nature 
même  du  service  et  sa  mesure  devront  répondre  à  la  nature 
et  à  l'étendue  des  besoins  du  sujet  auquel  le  service  est 
destiné  :  dès  lors  la  servitude  personnelle  devra  répondre  aux 
besoins  personnels  du  sujet,  ce  qui  comprend  d'ailleurs  aussi 
les  bcboins  de  sa  famille,  de  son  ménage  ;  tandis  que  la  ser- 
vitude réelle  devra  répondre  aux  exigences  de  l'exploitation 
du  fonds  appartenant  au  sujet,  en  d'autres  termes,  aux  besoins 
du  sujet,  mais  seulement  en  sa  qualité  de  propriétaire  de  tel 
Prcedium  déterminé,  car  c'est  uniquement  à  raison  de  ce  fonds 
qu'il  a  là  servitude,  donc  pour  ce  fonds,  au  point  de  vue  de  ce 
fonds. 

Les  auteurs  du  Code  civil  français  ont  craint  d'employer  le 
terme  «  servitude  personnelle  »,  tout  en  admettant  d'ailleurs 
parfaitement  la  théorie  romaine  en  cette  matière  ;  le  Code 
donne  à  chacune  des  servitudes  personnelles  un  nom  spécial,  et 
réserve  le  terme  «  servitude  »  sans  autre  qualifictatif  pour  les 
servitudes  réelles  du  droit  romain  :  l'épiihète  «  réelles  »  est  en 
effet  devenue  inutile,  puisqu'on  ne  les  oppose  plus  à  d'autres 
servitudes. 

Toute  cette  distinction  des  servitudes  en  réelles  et  person- 
nelles est  si  importante  que  nous  la  prendrons  plus  loin  pour 
base  de  notre  étude. 

Remarquons  d'ailleurs  que  maint  service  peut  se  concevoir 
constitué  avec  le  caractère  de  servitude  personnelle,  ou  de  ser- 
vitude réelle. 

6.  Puisque  la  qualité  du  sujet  influe  si  puissamment  sur  la 
nature  et  la  mesure  de  la  servitude,  il  est  fort  naturel  que  la 
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servitude  ne  pourra  jamais  être  détachée  de  son  sujet  et  trans- 
mise à  un  autre  ;  ce  serait,  en  effet,  en  changer  peut-être  gra- 
vement le  contenu  ou  la  mesure. 

Si  nous  appliquons  cette  idée  en  tenant  compte  de  la  diffé- 
rence essentielle  que  nous  venons  de  signaler  entre  les  servi- 
tudes personnelles  et  les  servitudes  réelles,  nous  dirons  que  la 
servitude  personnelle  ne  peut  jamais  passer  d'une  personne  à 
une  autre,  et  qu'elle  s'éteint  nécessairement  à  la  mort  de  celui 
à  qui  elle  appartient  ;  que  la  servitude  réelle  ne  pourra  jamais 
se  séparer  du  fonds  en  vue  duquel  elle  a  été  établie  :  elle  appar- 
tiendra toujours  nécessairement  au  propriétaire,  quel  qu'il  soit, 
de  ce  fonds. 

7.  Il  y  a  plus  :  ce  que  nous  disons  du  droit  de  servitude  sera 
vrai  aussi  du  simple  exercice  de  ce  droit  :  en  effet  pour  savoir 
jusqu'où  vont  les  besoins  du  sujet  et  quelle  est,  par  conséquent, 
la  mesure  exacte  de  la  servitude,  il  faudra  évidemment  qu'il  use 
lui-même  de  ce  droit  ;  il  ne  pourra  donc  pas  en  céder,  en  louer 
par  exemple,  l'exercice  à  d'autres  personnes  :  l'application  de 
la  mesure  voulue  deviendrait  alors  impossible. 

Nous  verrons  cependant  une  exception  pour  une  servitude 
importante,  pour  l'usufruit  :  cette  exception  s'explique,  comme 
nous  verrons,  par  l'étendue  anormale  de  cette  servitude  qui  ne 
trouve  pas  sa  mesure  dans  les  besoins  du  sujet. 

8.  Enfin  la  servitude  est  un  droit  indivisible  :  cela  vient  de 
ce  qu'elle  consiste  dans  le  droit  de  poser  un  fait  ;  or  un  fait, 
dans  le  sens  strict  du  mot,  est  indivisible,  c'est-à-dire  que 
quand  il  n'est  posé  qu'à  moitié,  on  peut  dire  qu'il  n'est  pas 
posé  :  je  ne  puis  pas  passer  à  moitié  à  travers  un  fonds,  avoir  à 
moitié  une  fenêtre  donnant  sur  la  propriété  voisine,  puiser  de 
l'eau  à  moitié,  habiter  une  maison  à  moitié;  sans  doute  la 
mesure  de  la  servitude  peut  être  plus  ou  moins  grande  :  ainsi 
je  puis  passer  plus  ou  moins  souvent,  avoir  plus  ou  moins  de 
fenêtres  ou  une  fenêtre  plus  ou  moins  grande  sur  la  cour  du 
voisin,  puiser  plus  ou  moins  d'eau,  habiter  une  partie  seule- 
ment d'une  maison.  Mais  une  servitude  d'une  étendue  donnée 
étant  supposée,  elle  ne  peut  que  s'exercer  ou  ne  pas  s'exercer  : 
il  n'y  a  pas  de  milieu.  Le  droit  est  donc  indivisible. 

Il  résulte    évidemment    de  là  qu'une    servitude  ne  peut 
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s'établir,  ni  s'éteindre  pour  partie  ;  de  là  aussi  cette  consé- 
quence que  celui  qui  n'est  propriétaire  d'une  chose  que  pour 
partie  ne  pourra  d'aucune  façon  établir  de  servitude  sur  cette 
chose  :  il  ne  peut  pas  établir  de  servitude  pour  partie  sur  la 
chose  entière,  car  d'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  cela  ne 
se  conçoit  pas  et  n'aurait  aucun  sens  raisonnable.  Il  ne  peut 
pas  non  plus  établir  de  servitude  entière  sur  la  chose  entière, 
car  il  n'a  pas  le  droit  de  disposer  de  cette  chose  pour  le  tout  ; 
enfin  il  ne  peut  établir  de  servitude  sur  aucune  portion  déter- 
minée de  la  chose,  car  il  n'est  propriétaire  exclusif  d'aucune 
portion  quelconque  de  la  chose  :  il  n'a  sur  chaque  parcelle 
qu'un  droit  fractionnaire.  Pour  établir  valablement  une  servi- . 
tude  sur  une  chose  appartenant  à  plusieurs  personnes,  il  faudra 
donc  le  concours  de  tous  les  copropriétaires. 

Pour  l'indivisibilité  aussi  nous  devons  excepter  l'usufruit, 
ce  qui,  encore  une  fois  s'explique,  comme  nous  le  verrons,  par 
la  nature  et  l'étendue  toute  spéciale  de  cette  servitude. 
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CHAPITRE  IL 

DES  SERVITUDES  PERSONNELLES. 

Des  services  de  natures  très  diverses  peuvent  se  constituer 
avec  le  caractère  de  servitudes  personnelles,  tel  que  nous 
l'avons  précisé  ci-dessus,  c'est-à-dire  comme  constituant  des 
droits  attribués  strictement  à  une  personne  déterminée,  s'étei- 
gnant  nécessairement  avec  elle,  et  trouvant  leur  mesure  dans 
rétendue  de  ses  besoins.  Ainsi  divers  services  qui  d'ordinaire 
se  constituent  à  titre  de  servitude  réelle  pourront  cependant 
aussi  se  concevoir  comme  servitude  personnelle  :  par  exemple, 
le  droit  de  passer,  de  puiser  de  Teau,  etc.  Mais  il  est  certaines 
servitudes  qui  ne  se  conçoivent  qu'avec  le  caractère  de  servi- 
tudes personnelles  et  qui  sont  soumises  chacune  à  des  règles 
propres,  indépendamment  des  règles  générales  que  nous  avons 
vues  au  chapitre  précédent  ;  ce  sont  :  l'usufruit,  l'usage,  l'habi- 
tation et  le  travail  des  esclaves  ou  des  animaux. 

§  I.  — De  ruflufruit. 

I.  2.  4.  —  D.  7.  I.  —  C.  3.  33. 

Ususjructus  est  jus  alienis  rébus  utendi  fruendi  salva  rerum 
substafHia  ;  pr .  I.  h,  /.  L'usufruit  est  le  droit  d'user  et  de  jouir  de 
la  chose  d'autrui  à  charge  d'en  conserver  la  substance.  L'art. 
578  C.  c.  définit  l'usufruit  de  la  même  manière,  mais  ajoute  à 
tort  les  mots  «  comme  le  propriétaire  lui-même»;  nous  verrons, 
en  effet,  que  le  droit  de  jouissance  de  l'usufruitier  est  loin 
d'égaler  en  tous  points  celui  du  propriétaire. 

Alienis  rébus,  dit  la  définition,  car  res  propria  nemini  servit  ; 
sans  doute  le  propriétaire  aussi  a  en  général  le  droit  d'user  et 
de  jouir  de  sa  chose  ;  mais  ce  n'est  chez  lui  qu'un  droit  com- 
pris dans  un  droit  bien  plus  vaste,  plus  absolu,  dans  son  droit 
de  propriété.  Quand  on  veut  parler  de  ce  droit  de  jouissance 
exercé  par  le  propriétaire,  on  l'appelle  quelquefois  usufruit 

Staedtler.  Institutes,  1.  36 
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causal  :  quia  causœ  suœ  inhœret^  par  opposition  au  droit  d'usu- 
fruit détaché  de  la  propriété  :  usufruit  formel,  c'est-à-dire  qui 
propriam  formant  habet. 

Salva  rerum  substantia,  dit  encore  la  définition  :  l'usufruitier 
n'a  donc  pas  le  droit  de  détruire,  de  consommer  la  chose;  de 
là  cette  conséquence  que  l'usufruit  ne  peut  porter  que  sur  des 
choses  non  consomptibles,  c'est-à-dire,  sur  des  choses  dont 
on  peut  user  et  jouir  sans  les  consommer. 

Il  va  sans  dire  que  l'usufruit  ne  peut  porter  que  sur  des 
choses  corporelles,  puisqu'il  s'agit  d'un  jus  in  re.  Ces  chcses 
peuvent  d'ailleurs  être  mobilières  ou  immobilières;  il  en  est  de 
même  en  droit  français  aux  termes  de  l'art.  58i. 
\  Les  droits  de  l'usufruitier  se  résument  dans  les  deux  termes 
usus  et  fructus  : 

Le  mot  tisus  signifie  l'emploi  de  la  chose  aux  services 
divers  qu'elle  peut  rendre,  eu  égard  à  sa  nature  et  à  sa  destina- 
tion. L'usufruitier  devra  donc  respecter  la  destination  que  la 
chose  a  reçue  du  propriétaire,  et  cela  quand  même  en  la  chan- 
geant il  augmenterait  la  valeur  de  la  chose  ;  ainsi  il  ne  pourra 
faire  d'un  champ  un  potager,  d'une  prairie  un  champ,  d'un 
cheval  de  selle  un  cheval  de  labour.  Quant  au  mot  fructus^  il 
nous  dit  que  l'usufruitier  a  droit  aux  produits  qui  rentrent 
sous  la  dénomination  àe  fructus  dans  le  sens  propre  du  mot;  il 
a  du  reste  droit  aux  fruits  civils  aussi  bien  qu'aux  fruits  natu- 
rels, c'est-à-dire  qu'il  peut  louer  la  chose,  au  lieu  d'en  jouir 
directement  par  lui-même. 

'  Un  point  important  à  signaler  ici,  c'est  que  l'usufruitier  a 
droit  aux  fruits  sans  restriction,  à  tous  les  fruits.  Il  y  a  là  une 
dérogation  grave  aux  principes  généraux  en  matière  de  servi- 
tudes, puisque  celles-ci,  avons-nous  dit,  trouvent  leur  mesure 
dans  l'étendue  des  besoins  de  leur  sujet.  Cette  dérogation  a 
deux  conséquences  importantes  : 

a)  L'usufruitier,  comme  nous  venons  déjà  de  le  voir,  ne  doit 
pas  nécessairement  jouir  de  la  chose  par  lui-même  :  il  peut 
transférer  à  d'autres  l'exercice  de  son  droit,  par  exemple,  louer 
la  chose  à  un  autre  et  percevoir  ainsi  des  fruits  civils  ;  tandis 
que  pour  les  autres  servitudes,  l'exercice  même  est  inséparable 
de  la  personne  à  qui  appartient  la  servitude,  ainsi  que  nous 
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l'avons  vu.  Il  va  sans  dire  que  quand  Tusufruitier  a  ainsi  cédé 
à  un  autre  la  jouissance  de  la  chose,  cet  autre  perd  tout  droit 
dès  que  l'usufruit  vient  à  s'éteindre  :  l'usufruitier,  en  effet, 
ne  peut  céder  plus  qu'il  n'a  lui-même.  Le  Ce.  fr.  a  dérogé  à 
cette  règle  dans  l'intérêt  de  l'agriculture  :  art.  5g5  :  les  baux 
de  neuf  années  consentis  par  l'usufruitier  seront  respectés 
jusqu'à  l'expiration  des  neuf  années.  Ce  même  article  dit  que 
l'usufruitier  «  peut  vendre  ou  céder  son  droit  à  titre  gratuit  ». 
Mais  il  est  bien  certain  que  dans  le  langage  du  Code,  les 
mots  «  céder  son  droit  »  signifient  ce  que  nous  appelons 
«  céder  l'exercice  de  son  droit  ».  Cette  dernière  expression  est 
préférable,  parce  qu'elle  dit  nettement  que  le  droit  du  cession- 
naire  s'éteint  quand  le  cédant  vient  à  mourir  ;  c'est  donc  bien 
évidemment  à  ce  dernier  que  le  droit  appartient  toujours, 
seulement  un  autre  l'exerçait  en  son  nom. 

b)  Puisque  l'usufruitier  a  droit  à*tous  les  fruits,  on  peut  dire 
que  l'usufruit  ne  consiste  pas  seulement  dans  le  droit  de 
poser  un  fait  déterminé,  comme  c'est  le  cas  pour  les  servitudes 
en  général,  mais  plutôt  dans  le  droit  à  la  totalité  des  fruits. 
Dès  lors  les  raisons  pour  lesquelles  les  servitudes  sont  des 
droits  indivisibles  disparaissent  ici  :  la  perception  des  fruits 
peut  fort  bien  se  faire  pour  partie  et  l'usufruit  est,  en  consé- 
quence considéré  comme  un  droit  divisible. 

La  grande  étendue  des  droits  de  l'usufruitier  a  fait  donner 
au  droit  qui  reste  au  propriétaire  le  nom  de  nue-propriété. 
Cependant  malgré  ce  terme,  il  ne  faut  pas  croire  que  son  droit 
soit  dénué  de  tout  eflfet.  Il  conserve  une  valeur  sérieuse  à 
cause  de  l'éventualité  de  l'extinction  du  droit  d'usufruit  ;  le  pro- 
priétaire conserve  notamment  le  droit  de  disposer  de  la  chose, 
mais  cum  suo  ortere,  bien  entendu.  Il  peut  aussi  en  disposer 
pour  partie  seulement,  c'est-à-dire,  consentir  à  des  démembre- 
ments de  sa  propriété,  par  exemple,  à  d'autres  servitudes, 
pourvu  qu'elles  ne  diminuent  en  rien  la  jouissance  de  l'usu- 
fruitier ;  ainsi  il  pourrait  constituer  une  servitude  altius  non 
tollendi.  Quant  aux  servitudes  qui  diminueraient  la  jouissance, 
il  ne  peut  pas  en  concéder,  fût-ce  même  avec  la  permission 
de  l'usufruitier.  L.  i5.  §  7,  in  f,  D.  h.t.  Cette  nouvelle  servi- 
tude serait,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  plus  haut,  considérée 
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comme  une  servitude  imposée  à  une  servitude  ;  or  :  servitus 
servitutis  esse  non  potest.  Si  l'usufruitier  consentait  à  l'établis- 
sement d'une  semblable  servitude,  il  y  aurait  là  de  sa  part  un 
simple  engagement  personnel  à  tolérer  les  faits  en  question, 
et  le  droit  de  poser  ces  faits  ne  constituerait  pas  une  servi- 
tude :  il  n'aurait  pas  ce  caractère  de  stabilité,  de  durée 
indéfinie,  qui  est  propre  aux  servitudes  réelles. 

L'usufruitier  n'a  pas  droit  aux  produits  qui  ne  sont  pas  des 
fruits  dans  le  sens  propre  du  mot,  par  exemple,  au  trésor 
trouvé  dans  le  sol  grevé  d'usufruit,  à  l'enfant  de  la  femme 
esclave,  aux  produits  des  mines  qui  n'ont  pas  été  mises  en 
exploitation  par  le  propriétaire,  aux  animaux  sauvages,  c'est- 
à-dire,  aux  produits  de  la  chasse  ou  de  la  pêche,  à  moins  que  la 
destination  du  fonds  ne  soit  précisément  de  donner  ce  genre 
de  produits. 

Quant  aux  arbres,  il  y  a'  droit,  toujours  d'après  le  même 
principe,  quand  ils  ont  été  mis  en  coupe  réglée,  c'est-à-dire, 
quand  ils  constituent  ce  que  les  Romains  appellent  :  silva 
cœdua.  On  lui  permet  cependant  en  tout  cas  d'abattre  les 
arbres  nécessaires  à  la  réparation  du  domaine  ou  aux  échalas 
du  vignoble  ;  cela  est  du  reste  conforme  à  la  destination  de  la 
chose,  à  l'intention  présumée  du  propriétaire.  Quant  aux 
arbres  abattus  par  le  vent,  on  lui  permet  de  les  prendre,  mais 
seulement  dans  la  mesure  de  ses  besoins  personnels  ;  on  lui 
donne  aussi  les  arbres  fruitiers  qui  meurent,  mais  à  charge  de 
les  remplacer.  Enfin  il  va  sans  dire  qu'il  a  droit  au  produit  de 
l'élagage  et  aux  fruits  proprement  dits. 

Tout  cela  se  ramène  en  définitive  à  une  question  de  destina- 
tion, comme  la  détermination  même  de  la  notion  fructus.  Il  est 
du  reste  à  remarquer  que  certains  textes  vont  au-delà  des 
limites  que  nous  venons  d'assigner  aux  droits  de  l'usufruitier  ; 
ainsi,  il  en  est  qui  lui  permettent  par  exemple  d'ouvrir  une 
mme.  Ces  textes  s'occupent  évidemment  de  cas  spéciaux  où 
la  chose  n'avait  pas  reçu  du  propriétaire  une  destination  bien 
précise,  où  par  conséquent  le  mode  d'exploitation  peut  être 
considéré  comme  plus  ou  moins  indifierent.  L.  i3.  §  5  et6.  D.  7.  i. 

L'usufruitier  d'un  troupeau  a-t-il  le  droit  de  disposer  des 
animaux,  sauf  à  les  remplacer  au  moyen  du  croît  du  troupeau? 
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La  question  se  résout  par  le  principe  qu'il  doit  jouir  en  bon 
père  de  famille  et  conformément  à  la  destination  de  la  chose. 

Comment  l'usufruitier  acquiert-il  les  fruits  ? 

Il  les  acquiert  par  le  fait  de  la  perception,  et  non  pas  par  le 
seul  fait  de  la  séparation.  Quant  aux  fruits  civils,  ils  sont  censés 
s'acquérir  jour  par  jour,  peu  importe  le  moment  où  le  prix  de 
la  jouissance  est  en  réalité  payé  à  l'usufruitier.  Toutefois  si  la 
chose  est  productive  de  fruits  naturels,  si  c'est,  par  exemple, 
un  champ  loué  à  un  fermier,  les  fruits  civils  perçus  par  l'usu- 
fruitier seront  censés  perçus  au  moment  même  où  se  per- 
çoivent en  réalité  les  fruits  naturels.  D'après  le  Ce.  il  en  est 
autrement,  voy.  art.  586. 

C'est  d'après  ces  principes  que  se  réglera  le  partage  des 
fruits  de  l'année  pendant  laquelle  s'ouvre  ou  s'éteint  l'usufruit: 
l'usufruitier  a  droit  aux  fruits  qu^il  perçoit  depuis  le  jour  où 
son  droit  s'ouvre  jusqu'au  jour  où  il  s'éteint  ;  les  autres  fruits 
appartiennent  naturellement  au  propriétaire. 

Tous  les  droits  que  nous  venons  de  donner  à  l'usufruitier,  il 
les  a  aussi  relativement  aux  accessoires  de  la  chose  :  par 
exemple,  relativement  aux  accroissements  résultant  d'alluvion  ; 
il  a  de  même  la  jouissance  des  servitudes  dues  au  fonds.  Enfin 
il  peut,  nous  le  savons,  céder  à  d'autres  l'exercice  de  son  droit 
d'usufruit  ;  mais  quant  au  droit  d'usufruit  lui-même,  il  ne  peut 
en  disposer  :  s'il  le  faisait,  l'acte  serait  nul  et  sans  effet  :  nihil 
agit,  dit  le  §3.  I.  2.  4. 
3^    Obligations  de  l'usufruitier. 

1°  Il  doit  ne  rien  changer  à  la  substance  de  la  chose,  c'est-à- 
dire  qu'il  doit  respecter  dans  la  chose  les  qualités  qui  déter- 
minent son  genre,  la  classe  d'objets  à  laquelle  elle  appartient, 
et  par  conséquent,  le  nom  qu'on  lui  donne  habituellement  ;  ainsi 
il  ne  peut  faire  d'une  prairie  un  champ,  d'un  cheval  de  luxe  un 
cheval  de  labour,  et  cela,  remarquons-le  bien,  quand  même  il 
augmenterait  par  là  la  valeur  de  la  chose. 

Mais  nous  avons  dit  déjà  plus  haut  que  la  destination 
donnée  à  la  chose  par  le  propriétaire  peut  être  plus  ou  moins 
précise,  et  cela  aura  naturellement  pour  effet  d'augmenter  ou 
de  diminuer  l'étendue  des  droits  de  l'usufruitier.  L.  i3.  §  5. 
D.  7.  I. 
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2°  Il  doit  entretenir  la  chose  en  bon  état  et  en  jouir  en  bon 
père  de  famille  :  utijrui  débet  boni  viri  arbitratu.  Il  répond,  en 
conséquence,  de  toute  faute  :  omnem  curam  rei  suscepit.  L.  i. 
§  7.  D.  7.  9. 

Toutefois  il  peut  toujours  s'affranchir  de  cette  obligation 
d*entretien  en  faisant  abandon  de  son  droit  d'usufruit  ;  il  est 
tenu  seulement  pr opter  rem  ;  il  est,  sous  ce  rapport,  dans  une 
tout  autre  situation  que  Temphytéote  qui,  nous  Tavons  dit,  a 
contracté  Tobligation  de  cultiver  et  ne  peut  donc  pas,  quand 
il  lui  plaît,  renoncer  à  son  droit  d'emphytéose-  Mais  l'usu- 
fruitier n'a  plus  ce  droit  dès  que  la  réparation  est  devenue 
nécessaire  par  sa  faute  ;  sa  faute  est  alors  une  cause  d'obliga- 
tion personnelle  dont  il  n'est  pas  libre  de  s'affranchir  par 
l'abandon  de  son  droit.  Le  Ce.  prend  soin  de  dire  que  l'usu- 
fruitier n'est  pas  tenu  de  faire  ce  qu'on  appelle  les  grosses 
réparations,  art.  606,  ni  de  rétablir  ce  qui  tombe  de  vétusté  ou 
par  suite  d'un  cas  fortuit,  art.  607  ;  mais  ici  aussi  il  sera  tenu 
de  faire  ces  réparations  du  moment  où  il  y  aura  eu  faute  de  sa 
part  ;  art.  6o5  Ce. 

Remarquons  bien  que  si  l'usufruitier  n'est  pas  tenu  de  faire 
les  grosses  réparations,  le  propriétaire  ne  Test  pas  non  plus, 
car  :  servitus  in  faciendo  consistere  non  potest  ;  art.  607,  Ce. 

Quand  l'usufruit  porte  sur  un  troupeau,  l'obligation  d'en- 
tretien comprend  l'obligation  de  remplacer  par  de  jeunes 
animaux  ceux  qui  viennent  à  périr  ;  mais,  dit  l'art.  616,  al.  2. 
Ce,  à  concurrence  seulement  du  croît  du  troupeau  en  ques- 
tion. L'usufruitier  n'est  donc  pas  tenu  d'acheter  des  animaux 
pour  maintenir  le  troupeau  au  nombre  de  tètes  voulu. 

Il  est  évident  que  si  le  droit  portait,  non  pas  sur  un  troupeau, 
mais  sur  des  animaux  individuellement  désignés,  l'usufruitier 
ne  serait  pas  tenu  de  remplacer  l'animal  qui  périt  sans  qu'il  y 
ait  eu  faute  de  sa  part;  chaque  animal  ici  fait  lobjet  d'un  droit 
d'usufruit  distinct;  et  ce  droit  s'éteint  naturellement  par  la 
perte  fortuite  de  la  chose  :  art.  6i5.  Ce. 

Quand  des  arbres  sont  in  fructu,  c'est-à-dire  mis  en  coupe 
réglée,  l'obUgation  d'entretien  implique  le  reboisement  au 
fur  et  à  mesure  qu'on  fait  des  coupes  ;  il  en  est  de  même  pour 
une  pépinière.  Nous  connaissons  d'ailleurs  la  règle  spéciale 
étabhe  relativememt  aux  arbres  fruitiers. 
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L'entretien  de  la  chose  implique  aussi  Tobligation  d  em- 
pêcher la  prescription  extinctive  des  servitudes  constituées  en 
faveur  du  fonds  sur  lequel  porte  le  droit  d'usufruit,  ou  l'acquisi- 
tion par  usucapion  de  servitudes  à  charge  de  ce  fonds,  et  enfin 
Tusucapion  du  fonds  lui-même  par  un  tiers. 

30  L'usufruitier  supporte  les  charges  de  la  jouissance, 
notamment  les  frais  d'administration  et  les  impôts  de  toute 
nature.  Le  C.  c.  fr.  art.  60S  et  6og  ne  lui  impose  que  les  contri- 
butions ordinaires,  c'est-à-dire,  celles  qu'on  a  coutume  de 
payer  au  moyen  des  revenus  de  la  chose.  Quant  aux  impôts 
extraordinaires,  qui  impliquent  l'idée  du  sacrifice  d'une  partie 
du  capital,  ils  incombent  au  propriétaire. 

40  A  l'extinction  de  l'usufruit,  l'usufruitier  doit  rendre  la 
chose,  et  cette  restitution  comprendra  indemnité  pour  tout 
dommage  causé  par  sa  faute.  Quant  à  la  perte  fortuite,  il  n'en 
répond  pas,  conformément  à  l'axiome  :  res  périt  domino, 

5°  Comme  garantie  pour  assurer  l'exécution  de  toutes  ces 
obligations,  l'usufruitier  doit  avant  d'entrer  en  jouissance 
fournir  caution,  c'est-à-dire,  désigner  une  personne  solvable 
qui  réponde  personnellement  des  obligations  de  l'usufruitier. 
D.  7.  9  ;  sinon  le  propriétaire  peut  refuser  de  lui  confier  la 
chose  ou  même  se  la  faire  rendre  le  cas  échéant  ;  mais  cela 
n'enlèverait  pas  à  l'usufruitier  le  droit  aux  fruits  que  la  chose 
produirait  entre  les  mains  du  propriétaire. 

Il  y  a  exception  à  l'obligation  de  fournir  caution  : 

a)  Dans  certains  cas  en  vertu  de  la  loi  ;  ainsi  sont  dispensés 
de  fournir  caution  l'Etat,  les  villes,  le  père  usufruitier  des  biens 
adventices  de  son  fils,  le  binubus  usufruitier  des  biens  qui  lui 
viennent  de  son  premier  conjoint,  le  mari  auquel  un  usufruit 
est  donné  en  dot,  le  donateur  sous  réserve  d'usufruit,  etc. 

b)  Quand  le  propriétaire  a  renoncé  à  cette  garantie.  Il  est  à 
remarquer  que  quand  on  établissait  un  usufruit  par  testament, 
le  testateur  ne  pouvait  pas  accorder  cette  dispense  de  caution  : 
il  ne  pouvait  pas  obliger  ses  héritiers  d'avoir  confiance  dans 
l'usufruitier  ;  la  confiance,  en  effet,  ne  se  commande  pas.  D'après 
l'art.  601.  Ce.  l'usufruitier  peut  toujours  sans  distinction  être 
dispensé  de  fournir  caution  par  Tacte  constitutif  de  l'usufruit. 
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Dn  quad-iunifrait. 
D.  7.  5.  —  §.  2.  I.  2.  4. 

L'usufruit  tel  que  nous  venons  de  l'étudier  ne  peut  pas,  nous 
l'avons  dit,  s'appliquer  aux  choses  consomptibles,  puisque 
l'obligation  de  conserver  la  substance  n'aurait  pas  ici  de  sens 
raisonnable.  De  sorte  que  quand  un  testateur  laissait  à  quel- 
qu'un l'usufruit  de  tous  ses  biens,  cette  disposition  manquait 
son  effet  pour  toutes  les  choses  consomptibles,  par  exemple, 
pour  les  capitaux  laissés  par  le  testateur. 

Au  commencement  de  l'Empire  un  sénatusconsulte  ordonna 
qu'à  l'avenir  ces  dispositions  produiraient  leur  effet  pour  toutes 
les  choses  comprises  dans  le  patrimoine  :  L.  i.  D.  A./.  :  ut 
omnium  rerum  quas  in  cujusque  patrimonio  esse  constat  et  ^  usus 
Jructus  legari  possit. 

Dès  lors  pour  se  conformer  au  vœu  du  législateur,  il  fallut 
bien  concevoir  relativement  aux  choses  consomptibles  l'idée 
d'un  droit  analogue  à  l'usufruit,  mais  avec  des  différences  très 
importantes  imposées  par  la  nature  même  des  choses  ;  c'est  ce 
droit  qu'on  a  appelé  quasi  ususfructus. 

Il  se  constitue  comme  l'usufruit;  il  est  strictement  attaché  à 
la  personne,  et  exige  aussi  prestation  de  caution  avant  l'entrée 
en  jouissance  ;  mais  il  y  a  à  signaler  des  différences  très  impor- 
tantes entre  ce  droit  et  l'usufruit  tel  que  nous  le  connaissons  : 

1.  D'abord,  et  c'est  là  le  point  fondamental,  le  quasi-usufiruit 
implique  le  droit  de  disposer  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet, 
c'est-à-dire,  Yabusus,  donc  en  réalité  le  droit  de  propriété. 

2.  Le  quasi-usufruitier  doit  à  l'expiration  de  son  droit 
restituer,  non  pas  la  chose  reçue,  c^est- à-dire  eamdem  speciem, 
mais  des  choses  de  même  espèce,  quantité  et  qualité;  et  il 
devra  simplement  la  valeur  de  ces  choses,  si  on  les  a  estimées 
en  les  lui  remettant.  Il  ressemble  donc  fort  à  l'emprunteur 
d'une  chose  fongible. 

3.  De  là  il  résulte  évidemment  aussi  qu'il  n'a  aucune  obliga- 
tion quant  à  l'entretien  de  la  chose  :  il  en  a  Vabusus. 

4.  Dès  lors  aussi  il  supporte  les  risques  et  périls  de  la  chose  : 
res  périt  domino.  En  d'autres  termes,  il  doit  rendre,  non  pas 
une  specieSy  mais  un  genus;  or  genus  non  Périt. 
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5.  Les  différences  signalées  influeront  puissamment,  comme 
nous  le  verrons  plus  loin,  sur  les  modes  d'extinction  de  la 
servitude  en  question. 

La  notion  du  quasi-usufruit  une  fois  admise,  fut  aussi  étendue 
aux  créances,  qui  en  leur  qualité  de  choses  incorporelles,  ne 
pouvaient  pas  faire  Tobjet  d'un  usufruit  proprement  dit  :  une 
créance  n'est  pas  une  res  et  ne  peut  donc  faire  l'objet  d'un 
droit  réel.  Il  fut  admis  que  le  quasi-usufruitier  pourrait  ici 
aussi  disposer  de  l'objet  du  droit,c'est-à-dire, exercer  la  créance 
et  disposer  du  produit.  A  l'expiration  de  son  droit,  il  devra 
rendre  des  créances  de  même  valeur. 

Remarquons  que  la  question  de  savoir  s'il  y  a  usufruit  ou 
quasi-usufruit  pourra  quelquefois  dépendre,  non  pas  de  la 
nature  de  la  chose,  mais  de  l'intention  de  celui  qui  a  constitué 
le  droit,  intention  qui  pourra  résulter  clairement  des  circon- 
stances :  par  exemple,  un  fabricant  de  meubles  laisse  à  sa 
femme  l'usufruit  de  son  magasin  :  il  est  clair  qu'il  n'a  pas 
seulement  voulu  lui  donner  le  droit  de  se  servir  personnelle- 
ment salva  stibstantia  des  meubles  qu'il  laisse  en  magasin  ;  il  a 
évidemment  voulu  qu'elle  pût  continuer  le  commerce,  qu'elle 
pût  donc  disposer  des  choses  ;  il  a  par  conséquent  voulu 
constituer  un  quasi-usufruit. 

§  2.  Dn  droit  d'usage. 

L  2.  5.  —  D.  7.  8. 

-^  Le  droit  d'usage,  usus,  est  le  droit  de  se  servir  de  la  chose 
d^autrui  dans  la  mesure  de  ses  besoins  personnels. 
"'  Il  ressort  des  termes  mêmes  dont  nous  venons  de  nous  servir 
que  cette  servitude  est  sous  deux  rapports  plus  restreinte  que 
l'usufruit  :  d'abord  elle  ne  comprend  que  l'un  des  deux  éléments 
constitutifs  de  l'usufruit,  Vusus^  le  droit  de  se  servir  de  la  chose 
et  non  pas  lejructus,  le  droit  d'en  percevoir  les  fruits;  puis,  cet 
usus  lui-même  est  limité  aux  besoins  personnels  de  l'usager, 
conformément  aux  principes  généraux  en  matière  de  ser- 
vitudes. Aussi  ne  rencontrons-nous  pas  ici  les  deux  déroga- 
tions importantes  aux  principes  généraux,  que  nous  avons 
signalées  en  matière  d'usufruit  :  l'exercice  du  droit  est  ici 
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inséparable  du  sujet  auquel  il  appartient  et  le  droit  est 
indivisible. 

Cependant  la  jurisprudence  étendit  les  droits  de  l'usager  au 
delà  de  ces  limites  quand  la  chose  ne  comporte  pas  d'usus 
proprement  dit,  ou  que  ïusus  seul  n'aurait  guère  d'utilité 
sérieuse,  par  exemple,  quand  le  droit  porte  sur  un  champ, 
une  prairie.  Il  fut  admis  qu'ici  l'usager  pourrait  prendre  aussi 
des  fruits,  mais  toujours  dans  la  Hmite  de  ses  besoins  person- 
nels seulement,  donc  aussi  sans  pouvoir  louer  la  chose  à 
d'autres.  Voy.  art.  63i  C.  c.  et  §  i.  I.  h.  t. 

Mais  du  moment  où  un  usus  utile  de  la  chose  se  conçoit,  on 
revient  à  la  règle  et  c'est  à  cet  usus  que  se  bornent  les  droits 
de  l'usager  ;  tel  est  le  cas,  par  exemple,  pour  une  maison,  §  2  et 
3.  LA. /.et  art.  633  Ce.  :  l'usager  ne  pourra  que  l'habiter,  et  cela 
bien  entendu  seulement  dans  la  mesure  de  ses  besoins  per- 
sonnels, ce  qui  comprendra  d'ailleurs  aussi,  conformément 
au  principe  formulé  par  Tart.  63o  du  C.  c,  l'habitation  des 
enfants  qui  ne  seraient  venus  à  naître  qu'après  la  constitution 
du  droit  d'usage. 

L'usager  d'un  troupeau  devrait  à  la  rigueur,  d'après  ce  que 
nous  venons  de  dire,  ne  pouvoir  se  servir  du  troupeau  que  pour 
fumer  les  terres  :  §  4.  L  A.  /.  Toutefois  un  texte  d'Ulpien  lui 
accorde  du  lait  pour  les  besoins  de  son  ménage,  L.  12.  §  2.  D. 

7.8. 

Quand  le  droit  est  constitué  sur  des  choses  consomptibles, 
il  est  clair  qu'il  faudra  appliquer  tout  simplement  les  règles  du 
quasi-usufruit  ;  c'est,  en  effet,  la  seule  interprétation  raisonnable 
à  donner  au  droit  en  question,  L.  5.  §  2.  D.  7.  5.  —  L.  22  pr. 
D.  7.  8. 

Il  est  à  remarquer  que  c'est  surtout  quand  le  droit  d'usage 
était  constitué  par  testament  que  les  jurisconsultes  se  mon- 
traient larges  dans  l'interprétation  des  droits  de  l'usager, 
d'après  l'axiome  :  non  tant  stricte  interpretandœ  sunt  voluntates 
defunctorum  :  L.  12.  §  2.  inf.  D.  k.  t. 

Il  va  sans  dire  qu'on  pouvait  aussi  dans  le  titre  constitutif 
du  droit  d'usage  restreindre  la  servitude  à  certains  usages 
spéciaux  ;  art.  628.  C.  c,  par  exemple,  au  fait  de  passer,  de 
puiser  de  l'eau,  en  un  mot,  à  l'un  ou  l'autre  de  ces  faits  qui 
d'ordinaire  font  l'objet  d'une  servitude  réelle. 
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Les  obligations  de  Tusager  sont  les  suivantes  : 

1.  il  doit,  comme  l'usufruitier,  respecter  la  destination  de  la 
chose. 

2.  Il  doit  se  servir  de  la  chose  en  bon  père  de  famille,  il  doit 
donc  répondre  de  toute  faute. 

3.  Du  moment  où  il  a  retiré  de  la  chose  toute  Futilité  à 
laquelle  il  a  droit,  il  doit  laisser  le  propriétaire  user  et  jouir 
de  la  chose  ;  il  doit  donc,  par  exemple,  laisser  le  propriétaire 
recueillir  les  fruits,  et  même  se  servir  de  la  chose  si  les  circon- 
stances comportent  Yusus  par  deux  personnes  différentes  ;  ainsi 
quand  le  droit  d'usage  porte  sur  un  cheval,  le  propriétaire 
pourra  se  servir  du  cheval  si  les  besoins  de  Tusager  n'absor- 
bent pas  tout  le  travail  que  peut  fournir  le  cheval. 

4.  Quant  aux  frais  d'entretien  et  aux  charges  de  la  jouis- 
sance, il  faut  distinguer  : 

Si  la  chose  ne  donne  pas  de  fructus,  c'est  l'usager  qui  sup- 
porte ces  charges.  L.  18.  D.  A.  /. 

Si,  au  contraire,  la  chose  donne  des  fruits,  les  charges  incom- 
bent à  celui  qui  obtient  les  fruits  et  se  partagent,  le  cas  échéant, 
dans  la  même  proportion  que  les  fruits,  art.  635  C.  c. 

5.  L'usager  doit,  comme  l'usufruitier,  rendre  la  chose  à 
l'expiration  de  son  droit. 

6.  Il  doit  également  fournir  caution  pour  assurer  l'exécution 
de  ses  obligations. 

§  3.  Dn  droit  d'habitation  et  du  droit  au  travail 
des  esclaves  et  des  animaux. 

I.  2.  5.  —  D.  VIL  7  et  8. 

Le  droit  d'usage  tel  que  nous  venons  d'apprendre  à  le  con- 
naître peut,  cela  va  sans  dire,  avoir  pour  objet  une  maison, 
un  esclave  ou  un  animal.  Toutefois  quand  en  pareil  cas 
le  constituant  s'était  servi,  non  pas  du  terme  usus,  mais 
des  mots  habitatio  ou  operœ,  on  a  pensé  que  l'emploi  de  ce 
terme  non  juridique  prouvait  qu'il  n'avait  pas  voulu  suivre 
rigoureusement  toutes  les  règles  de  la  loi  en  matière  à!usus  ; 
c'est  ce  que  la  L.  10.  D.  4.  5.  exprime  en  disant  :  quia  taie 
legatutn  in  facto  potius  quant  injure  consistit.  Et  ainsi  se  dévelop- 
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pérent  des  notions  de  servitudes  sut  gejieris  dans  les  cas  que 
nous  supposons.  §  5.  I.  A.  ^  ;  Neque  usus  videtur^  neque  usus- 
fructus,  sed  quasi  proprium  aliquodjus. 

Voici  quelques  particularités  à  signaler  dans  les  servitudes 
en  question  : 

1.  On  peut  non  seulement  en  user  par  soi-même,  mais  aussi 
en  céder  Tusage  à  d'autres. 

2.  Ces  servitudes  ne  se  perdent  pas  par  non  usus,  ni  par 
capitis  deminutio. 

3.  Lorsque  celui  à  qui  les  operœ  sont  léguées  meurt  avant 
d^avoir  acquis  son  legs,  il  transmet  à  ses  héritiers  le  droit  de 
Tacquérir,  quoique  les  servitudes,  personnelles  soient  stricte- 
ment attachées  à  la  personne  que  le  constituant  avait  en  vue. 
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CHAPITRE  III. 


DES  SERVITUDES  REELLES 


I.  2.  3.  —  D.  7.  I,  2,  3  et  4.  —  C.  3.  34. 


§  I.  Notions  générales. 

La  servitude  est  dite  réelle  quand  le  service  qui  la  constitue 
est  imposé  à  un  immeuble,  prœdium  servienSy  fonds  ou  héri- 
tage servant,  et  cela,  au  profit  d'un  autre  immeuble,  prœdium 
dominanSy  fonds  ou  héritage  dominant,  de  telle  sorte  que  tout 
propriétaire  de  ce  dernier  a  droit  à  la  servitude. 

Cette  servitude  devient  ainsi  un  avantage  inhérent  au  droit 
de  propriété  sur  le  fonds  dominant,  absolument  comme  toutes 
les  autres  qualités  avantageuses  de  ce  fonds  ;  ut  bonitas^  salubri- 
taSy  amplitudoy  dit  la  L.  86.  D.  5o.  16.  C'est  ce  qu'on  exprime 
souvent  en  disant  que  la  servitude  est  due  au  fonds  dominant, 
que  ce  fonds  a  droit  à  la  servitude  ;  c'est  là  cependant  une 
simple  manière  de  dire  :  le  fonds,  en  effet,  n'est  pas  une  per- 
sonne et  ne  saurait  donc  avoir  des  droits  ;  le_sujet  juridique 
de  la  servitude  est  toujours  une  personne  ;  c'est  le  propriétaire 
du  fonds  dominant. 

D'autre  part,  la  servitude  est  un  inconvénient  attaché  au 
fonds  servant,  une  diminution  de  valeur. 

L'indivisibilité  des  servitudes  donne  lieu  ici  à  quelques 
observations  particulières  : 

Si  le  fonds  dominant  vient  à  appartenir  à  plusieurs  par 
indivis,  chacun  peut  exercer  la  servitude  et  si  le  fonds  dominant 
vient  à  être  divisé,  chaque  partie  du  fonds  a  droit  à  la  servi- 
tude, mais  bien  entendu  seulement  dans  la  limite  des  besoins 
de  son  exploitation. 

Si,  d'autre  part,  le  fonds  servant  vient  à  être  divisé,  la  servi- 
tude sera  due  indifleremment  par  chacune  de  ses  parties  ;  ce 
n'est  pas  à  dire  que  la  servitude  pourra  s'exercer  autant  de 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


-  574  - 

fois  qu'il  y  a  de  parties  ;  mais  cela  signifie  seulement  que  le 
londs  dominant  pourra  demander  le  service  en  question  à 
n'importe  quelle  partie  du  fonds  servant. 

On  peut,  en  conséquence,  formuler  la  règle  suivante  : 
*   La  servitude  est  due  par  le  fonds  servant  tout  entier  et  par 
chacune  de  ses  parties  au  fonds  dominant  tout  entier  et  à 
chacune  de  ses  parties. 

Il  est  à  remarquer  que  dans  la  rigueur  des  principes  du  jus 
civile,  la  servitude  réelle  ne  pouvait  pas  se  constituer  à  terme 
ou  sous  condition  :  elle  se  rattache  à  l'organisation  de  la  pro- 
priété immobilière  et  participe  en  quelque  sorte  de  la  stabi- 
lité, de  la  durée  perpétuelle  propre  aux  immeubles.  Cependant 
quand  en  établissant  la  servitude  on  était  convenu  d'un  terme 
ou  d'une  condition  résolutoire,  le  préteur  faisait  respecter 
cette  clause  par  le  moyen  d'une  exceptio  doli  ou  pacti  conventi 
qu'il  accordait  au  propriétaire  du  fonds  servant  pour  s'opposer, 
le  cas  échéant,  à  l'exercice  de  la  servitude  :  L.  4  pr.  D.  8.  i. 

Les  servitudes  réelles  doivent  satisfaire  aux  règles  suivantes: 

1°  Elles  supposent  deux  immeubles,  deux  prœdia  ;  aussi  les 
appelle-t-on  également  servitudes  prédiales,  servitutes  prœdio- 
rum  ;  elles  se  rattachent  intimement,  comme  nous  l'avons  dit,  à 
l'organisation  de  la  propriété  immobilière. 

V  2^  Les  deux  prœdia  en  question  doivent  appartenir  à  deux 
propriétaires  différents,  à  cause  de  la  règle  res  sua  nemini 
servit, 

V  3»  Il  faut  que  la  servitude  soit  Jundo  utilis,  c'est-à-dire  qu'elle 
constitue  un  avantage  pour  le  fonds  dominant,  augmente  sa 
valeur,  rende,  par  exemple,  l'exploitation  plus  facile,  moins 
coûteuse.  Elle  ne  pourrait  pas  constituer  un  simple  agrément 
personnel  pour  le  propriétaire  de  ce  fonds,  ainsi  on  ne  pourrait 
pas  constituer  comme  servitude  le  droit  de  se  promener,  de  man- 
ger des  fruits,  de  chasser  sur  le  fonds  servant  :  art,  686.  C.  c; 
de  semblables  droits  ne  peuvent  avoir  qu'un  caractère  pure- 
ment personnel. 

40  D'autre  part,  il  faut  aussi  que  le  fonds  soit  à  même  de 
rendre  le  service  en  question  par  lui-même  et  sans  aucune 
coopération  de  son  propriétaire  ;  nous  connaissons,  en  effet,  la 
règle  :  servitus  in  Jaciendo  consistere  non  potest.  C'est  ce  qu'on 
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exprime  souvent  en  disant  que  la  servitude  doit  avoir  une 
causa  perpétua,  car  le  fait  de  l'homme  est  essentiellement  tem- 
poraire. Ainsi  on  ne  pourrait  établir  une  servitude  consistant 
à  pouvoir  puiser  de  Teau  à  un  réservoir  qui  ne  se  remplit  pas 
de  lui-même.  Cependant  on  admet  cette  servitude  quand  il 
s*agit  d'un  étang  qui,  une  fois  créé  par  la  main  de  Thomme, 
reste  plein  de  lui-même. 

L'art.  686  C.  c.  insiste  sur  ces  principes  :  «  pourvu,  dit-il,  que 
»  les  services  établis  ne  soient  imposés  ni  à  la  personne,  ni  en 
»  faveur  de  la  personne,  mais  seulement  à  un  fonds  et  pour 
»  un  fonds  ». 

Sans  doute  on  peut  convenir  de  services  imposés  à  une 
personne,  ou  au  profit  d'une  personne  ;  mais  ce  sont  là  des 
obligations  purement  personnelles  et,  par  conséquent,  sou- 
mises aux  règles  que  nous  verrons  au  Livre  III  ;  elle  n'auront 
notamment  pas  ce  caractère  de  stabilité,  de  durée  perpétuelle 
qui  est  le  propre  des  servitudes  réelles 

Dans  l'ancien  droit  français  on  violait  souvent  ces  principes 
et  l'on  arrivait  à  constituer  des  services  d'une  nature  évidem- 
ment toute  personnelle  sous  l'apparence  et  avec  la  durée 
perpétuelle  des  servitudes;  ainsi,  par  exemple,  on  disposait 
sous  le  nom  de  servitudes  que  le  fonds  A  devra  entretenir  les 
fossés,  les  chemins  du  fonds  B  ;  que  le  fonds  A  devra  battre 
la  mare  du  fonds  B  pour  faire  taire  les  grenouilles  à  certaines 
époques  de  l'année. 

5^  Il  résulte  fort  naturellement  de  tout  cela  que  les  deux  fonds 
doivent  se  trouver  dans  une  situation  telle  que  le  service  voulu 
puisse  être  rendu  par  l'un  à  l'autre.  C'est  ce  que  l'on  exprime 
souvent  en  disant  qu'ils  doivent  être  vicina,  voisins.  Cependant 
ce  terme  ne  doit  pas  se  prendre  dans  un  sens  trop  rigoureux  ; 
il  n'est  certes  pas  nécessaire  que  les  fonds  soient  contigus  :  cer- 
tains services  se  conçoivent  fort  bien  entre  deux  fonds  distants 
l'un  de  l'autre  lorsque  les  fonds  intermédiaires  sont,  eux  aussi, 
grevés  de  la  même  servitude  ;  par  exemple,  une  servitude 
d'aqueduc.  De  même  une  rivière  séparant  les  deux  fonds  n'em- 
pêche pas  une  servitude  de  passage  si  la  rivière  est  guéable,  ou 
s'il  y  a  un  pont,  L.  38.  D.  8.  3,  ou  si  le  propriétaire  du  fonds  do- 
minant a  un  bac,  un  bateau  sur  cette  rivière. 
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On  distingue  les  servitudes  réelles  de  différentes  manières  : 

Avant  tout  il  est  clair  que  la  nature  du  fonds  dominant  aura 
une  influence  directe  et  très  importante  sur  la  nature  et  le  con- 
tenu de  la  servitude,  car  celle-ci  doit  être  fundo  utilis.  D'après 
cela  on  a  distingué  les  servitudes  réelles  en  urbaines  et  rurales 
selon  la  nature  du  fonds  dominant,  distinction  que  reproduit 
Tart.  687,  C.  c.  ;  rappelons  à  ce  propos  que,  dans  l'ancien  droit 
romain,  les  servitudes  rurales  étaient  rangées  parmi  les  res 
mattcipi,  ainsi  que  nous  Tavons  dit  déjà  en  parlant  de  ce  genre 
de  choses. 

Les  servitudes  réelles  sont  aussi  dites  continues  ou  discon- 
tinues  :  688,  C.  c:  elles  sont  continues  quand  elles  s'exercent 
d'elles-mêmes,  ce  qui  comprendra  donc  les  servitudes  qui 
consistent  dans  le  fait  d^avoir  certains  ouvrages  sur  le  fonds 
servant,  et  celles  qui  consistent  dans  le  droit  de  s'opposer  à 
certains  faits  du  propriétaire  du  fonds  servant  ;  elles  seront, 
au  contraire,  discontinues  quand  elles  donnent  la  faculté  de 
poser  certains  faits,  par  exemple,  de  passer  ou  de  puiser  de 
l'eau  :  les  faits  de  l'homme,  en  effet,  sont  essentiellement  discon- 
tinus. 

Le  C.  c.  art.  689,  distingue  aussi  les  servitudes  apparentes  et 
non  apparentes,  selon  que  la  servitude  se  révèle  ou  ne  se 
révèle  pas  extérieurement  par  un  ouvrage,  une  disposition 
matérielle  «  tels  qu'une  porte,  une  fenêtre^  un  aqueduc  »  dit 
l'art,  en  question. 

Voyons  maintenant  les  servitudes  les  plus  usuelles,  en  pre- 
nant pour  base  de  notre  énumération  la  distinction  des  servi- 
tudes en  urbaines  et  rurales.  Remarquons  seulement  que  cette 
distinction  n'a  rien  d'absolu  :  quand  on  parle  des  servitudes 
urbaines,  il  faut  entendre  par  là  les  servitudes  qui  d'ordinaire 
sont  urbaines,  et  de  même  pour  les  servitudes  que  nous  quali- 
fions de  rurales  ;  ainsi  la  servitude  de  passage,  par  exemple, 
est  dite  rurale  perce  qu'elle  se  constitue  ordinairement  au 
profit  d'un  champ  ;  mais  elle  pourrait  évidemment  aussi  se 
constituer  au  profit  d'une  maison  et  deviendrait  alors  urbaine. 
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§  2.  Des  principales  servitudes  urbaines. 
D.  8.  2. 

Classons-les  en  positives  et  négatives,  c'est-à-dire  in  patiendo 
et  /;/  fwn  facievdo  consistentcs. 

Parmi  les  premières  nous  en  distinguons  d'abord  qui  servent 
à  faire  supporter  le  fonds  dominant  par  le  fonds  servant  : 
servitus  tigni  immittcndi,  quand  c'est  une  poutre,  une  pierre  re- 
posant dans  le  mur  voisin  ;  serv,  oneris  ferendi^  quand  d'une 
autre  manière  quelconque  le  fonds  dominant  repose  sur  le  fonds 
servant,  par  exemple,  au  moyen  d'un  pilier  ou  d'une  colonne 
élevée  sur  le  fonds  servant. 

Dans  cette  dernière  servitude  les  Romains  ont, après  quelques 
hésitations,  admis  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  était 
tenu  d'entretenir  le  pilier^  la  colonne  en  question.  C'est  une 
véritable  dérogation  au  principe  :  servitus  in  faciendo  consistere 
non  potest.  On  peut  essayer  de  la  justifier  en  disant  que,  nonob- 
stant ce  principe,  le  propriétaire  du  fonds  servant  doit  cepen- 
dant prester  sa  chose  dans  un  état  tel  que  le  service  voulu 
puisse  être  rendu,  et  que  d'ailleurs  ce  n'est  pas  là  une  obhga- 
tion  personnelle  dans  le  vrai  sens  du  mot,  puisque  ce  proprié- 
taire peut  toujours  s'en  aiffranchir  en  faisant  abandon  de  la 
chose  grevée,  c'est-à-dire,  de  la  partie  du  fonds  servant  sur 
laquelle  se  trouve  le  pilier  ;  de  sorte  qu'on  peut  dire  avec 
Labéon,  à  la  L.  6.  §  2.  in  f.  D.  8.  5  :  non  hominem  sed  rem 
hanc  servitutem  debere,  denique  licere  domino  rem  derelinquere. 

D'autres  servitudes  urbaines  permettent  au  propriétaire  du 
fonds  dominant  de  faire  avancer  sa  construction  de  manière  à 
ce  qu'elle  surplombe  le  fonds  servant  :  servitus  projiciendi  et 
plus  spécialement  protegendi  quand  il  s'agit  d'un  toit.  Il  va  sans 
'dire  que  sans  une  pareille  servitude,  il  n'est  pas  permis  de 
faire  avancer  sa  construction  au-delà  de  la  limite  de  sa  pro- 
priété, à  quelque  hauteur  que  ce  soit. 

D'autres  servitudes  permettent  de  laisser  écouler  les  eaux 
du  fonds  dominant  sur  le  fonds  servant,  soit  goutte  à  goutte  : 
serv.  stillicidii  avertendi,  soit  s'écoulant  par  une  gouttière  :  serv- 
fluminis  recipiendi.  Mais  en  tout  cas  cette  servitude  suppose  des 
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eaux  qui  sont  reçues  par  un  toit,  par  un  bâtiment  et  non  pas 
celles  qui  tombent  sur  le  sol  et  s'écoulent  suivant  la  pente 
naturelle  du  terrain,  «  sans  que  la  main  de  l'homme  y  ait  con- 
tribué» dit  rart.640.  Ce.  ;  car  pour  laisser  écouler  ces  dernières 
sur  le  fonds  voisin,  on  n'a  pas  besoin  de  servitude  :  le  voisin 
doit  les  recevoir,  c'est  de  droit  commun^  c'est  une  de  ces 
restrictions  générales  apportées  au  droit  de  propriété  dans 
l'intérêt  public  ;  le  Ce.  appelle  fort  improprement  cette  obli- 
gation imposée  aux  propriétaires  limitrophes  une  servitude 
dérivant  de  la  situation  des  lieux.  Au  contraire,  dès  qu'on 
arrête  la  chute  naturelle  des  eaux,  on  ne  peut  plus  les  déverser 
sur  le  fonds  voisin,  à  moins  d'avoir  une  servitude  ;  voy.  art. 
681.  Ce. 

On  peut  citer  comme  exemple  de  servitudes  analogues  la 
serv.  cloacœ  immittendcB,  fumi  immittendi,  et  la  servitude  qui  per- 
met de  placer  tout  contre  le  fonds  voisin  des  ouvrages  nuisi- 
bles, dangereux,  désagréables,  ce  qui  sans  cela  ne  serait  pas 
permis  ;  art.  674.  Ce. 

D'autres  servitudes  urbaines  sont  négatives  :  citons  avant 
tout  ici  la  serv.  altius  non  tollendi,  servitude  qui  défend  de  con- 
struire sur  le  fonds  servant,  ou  de  construire  au-delà  d'une 
hauteur  déterminée  ;  puis  les  servitudes  n£  liiminibus  ou  ne 
prospectîd  officiatur^  servitudes  analogues  à  la  précédente,  mais 
plus  complètes  :  elles  s'opposent  à  tout  ce  qui  peut  gêner  la 
vue,  diminuer  la  lumière,  donc  notamment  aussi  aux  plan- 
tations d'arbres. 

La  servitude  luminum  dont  parlent  quelques  textes  est  une 
servitude  positive  qui  consiste  à  pouvoir  pratiquer  une  fenêtre 
dans  le  mur  du  voisin  ou  dans  le  mur  mitoyen  ;  art.  675.  Ce. 

On  trouve  aussi  des  servitudes  contraires  aux  précédentes, 
par  exemple,  la  servitude  altius  tollendi,  c'est-à-dire,  le  droit 
d'élever  sa  construction,  ou  fluminis  non  recipiendi^  le  droit  de 
ne  pas  recevoir  l'eau  venant  de  la  gouttière  du  voisin  ;  com- 
ment concevoir  de  semblables  servitudes,  puisqu'il  est  de  droit 
commun  qu'on  peut  bâtir  sur  son  terrain,  qu'on  peut  ne  pas 
recevoir  Teau  découlant  de  la  gouttière  du  voisin? 

Il  faut  pour  les  expliquer  supposer  que  des  lois  ou  des  règle- 
ments généraux  sont  venus  interdire  le  fait  en  question  dans 
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rintérêt  du  bon  voisinage,  par  exemple,  de  bâtir  au  delà  d'une 
certaine  hauteur  :  celui  qui  alors  obtient  du  voisin  le  droit 
d'aller  au-delà  aura  ainsi  une  seriK  altius  toUendù 

C'est  à  cette  catégorie  qu'appartiennent  chez  nous  les  servi- 
tudes qui  consistent  à  pouvoir  pratiquer  des  fenêtres  dans  son 
propre  mur,  mais  à  une  distance  du  voisin  moindre  que  la 
distance  fixée  par  la  loi  :  art.  678,  679,  680.  Ce.  pour  les  fenê- 
tres ;  art.  676,  677  pour  les  simples  jours, c'est-à-dire,  «  fenêtres 
à  fer  maillé  et  verre  dormant.  » 

On  pourrait  peut-être  aussi  expliquer  la  serv.  altius  tollendi 
en  supposant  d'abord  l'existence  d'une  serv.  altms  non  tollendi, 
servitude  dont  on  obtient  une  diminution. 

§  3.  Des  principales  servitudes  rurales. 

D.  8.  3. 

Nous  rencontrons  ici  avant  tout  des  servitudes  donnant  le 
droit  de  passer  sur  le  fonds  servant.  Ces  servitudes  peuvent 
être  plus  ou  moins  étendues.  En  droit  romain  on  distinguait 
notamment  sous  ce  rapport  trois  formes  différentes  : 

a)  La  servitus  itineris  ;  c'est  la  forme  la  plus  simple  ;  c'est  le 
droit  de  passer  à  pied  ou  à  cheval,  avec  ou  sans  fardeaux,  sauf 
naturellement  convention  contraire  sur  l'un  de  ces  points. 

b)  ha,  serv.  actus  ;  le  droit  de  conduire,  agere,  des  troupeaux, 
chariots,  voitures  par  le  fonds  servant  ;  mais  on  en  exclut  le 
droit  de  passer  en  traînant  des  fardeaux  :  tignum  trakere,  ou 
lapident  trahere,  fait  qui  peut  avoir,  en  effet,  pour  conséquence 
de  détériorer  le  fonds  servant. 

cj  La  serv.  vice  ;  c'est  le  droit  d'établir  une  route  à  travers  le 
fonds  servant,  et  d'y  passer  alors  de  toute  manière  possible  : 
si  on  l'endommage  en  y  traînant  des  fardeaux  on  ne  gâtera  que 
son  propre  ouvrage.  La  loi  des  XII  Tables  dit  que,  sauf  con- 
vention contraire,  cette  route  pourra  avoir  8  pieds  de  large  et 
16  pieds  aux  tournants  ;  de  plus,  on  aura  le  droit  de  hastam 
rectam  ferre,  c'est-à-dire,  d'élaguer  les  arbres  à  la  hauteur  d  une 
lance  sur  toute  la  largeur  de  la  route. 

Remarquons  que  les  deux  premières  servitudes  indiquées 
n'impliquent  pas  nécessairement  l'obligation  de  passer  toujours 
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par  le  même  chemin.  Cela  dépendra  des  circonstances  ;  mais  en 
tout  cas  la  servitude  doit  s'exercer  civiliter^  c'est-à-dire,  raison- 
nablement, et  sans  causer  de  dommage  inutile  au  fonds  ser- 
vant. 

D'autres  servitudes  ont  pour  but  de  procurer  au  fonds  domi- 
nant Teau  nécessaire  à  son  exploitation;  ici  aussi  nous  trouvons 
différentes  formes  :  par  exemple,  la  servitude  aquœ  haustus^ 
c'est-à-dire,  le  droit  d'aller  puiser  de  l'eau  sur  le  fonds  servant; 
cette  servitude  pouvait  être  limitée  à  l'été  seulement  :  aqua 
œstiva^  ou  bien  au  jour  seulement,  ou  à  la  nuit  :  aqua  diurna, 
aqua  nocttirna  ;  la  servitude  aquœductuSy  le  droit  d'avoir  sur  le 
fonds  servant  un  aqueduc,  un  tuyau,  une  conduite  d'eau  pour 
donner  l'eau  au  fonds  dominant,  soit  que  l'eau  vienne  du  fonds 
servant,  soit  qu'elle  ne  fasse  qu'y  passer.  Cette  servitude 
implique  aussi  le  droit  d'aller  sur  le  fonds  servant  faire  les 
travaux  d'entretien,  de  réparation  nécessaires  ;  de  même  encore 
la  servitude />^com  ad  aquani  appulsus^  c'est-à-dire,  le  droit  de 
mener  à  l'abreuvoir  du  fonds  servant  les  troupeaux  du  fonds 
dominant. 

D'autres  servitudes  pourvoient  à  d'autres  besoins  de  l'ex- 
ploitation du  fonds  dominant,  par  exemple,  serv,  pascui  ou  pas^ 
cendiy  le  droit  de  mener  les  bestiaux  du  fonds  dominant  paître 
sur  le  fonds  servant  ;  serv.  arenœ  fodiendœ^  lapides  eximendi^  calcis 
coqueudŒj  cretœ  ext?nendœ,  silvœ  cœduœ,  servitudes  destinées  à 
fournir  au  fonds  dominant  le  sable,  les  pierres,  la  chaux,  l'ar- 
gile, le  bois  nécessaires  à  son  exploitation. 

Il  est  à  remarquer  que  toutes  ces  servitudes  sont  actives  ou 
positives.  On  pourrait  cependant  aussi  imaginer  des  servitudes 
rurales  négatives  ;  nous  en  trouvons  un  exemple  à  la  L.  i5.  pr. 
D.  8.  I  ;  cette  loi  parle  d'une  servitude  s'opposant  à  ce  que 
le  propriétaire  du  fonds  servant  prenne  de  l'eau  sur  son  fonds 
au  point  de  faire  baisser  le  niveau  naturel  des  eaux  du  fonds 
dominant  :jus  tibi  non  esse  sicfundo  tuo  aquam  qnœrerc  minuendœ 
ineœ  aquœ  gratta.  Il  est  à  remarquer,  en  effet,  que  sans  une 
pareille  servitude  on  a  le  droit  de  puiser  de  l'eau  sur  son 
propre  fonds  de  telle  manière  que  l'on  veut,  quand  même  on 
ferait  par  là  tarir  les  sources  et  les  puits  du  voisin. 
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CHAPITRE  IV. 
DE  L'ÉTABLISSEMENT  DES  SERVITUDES. 

De  même  que  la  propriété,  la  servitude,  qui  n'est  qu'une 
portion  détachée  de  la  propriété,  ne  pouvait  dans  l'ancien  droit 
romain  s'acquérir  qu'au  moyen  de  certains  actes  organisés  et 
sanctionnés  par  la  loi  civile.  Mais  avec  le  temps  le  préteur  usa 
de  son  mperium  pour  faire  respecter  les  servitudes  établies 
d'une  autre  manière.  Il  y  eut  ainsi  des  servitudes y«r^  constitutœ 
et  d'autres  tuitione  prœtoris  co7istitutœ.  Sous  Justinien  les  prin- 
cipes du  droit  civil  et  ceux  du  droit  prétorien  se  sont  fusionnés. 

§  1.  Etablissement  de  servitudes  dans  l'ancien  droit. 

A.  Les  servitudes  pouvaient  d'abord  se  constituer y«r^,  c'est- 
à-dire  conformément  aux  règles  du  droit  civil,  et  cela  de  diffé- 
rentes manières. 

1°  Par  la  volonté  du  propriétaire  de  la  chose  grevée,  ce  qui 
pouvait  arriver,  soit  par  convention  avec  celui  qui  acquiert  la 
servitude,  soit  par  testament.  §  4.  L  2.  3. 

Mais  toute  convention  quelconque  ne  suffit  pas  ;  pour  que  la 
servitude  soit  jîire  constituta,  il  faut  /;/  jure  cessio,  sauf  cepen- 
dant pour  les  servitudes  rurales  qui  sont  des  res  mancipi  et 
pour  lesquelles,  par  conséquent,  une  mancipatio  suffit.  Gaius,  II, 
2g  :  jura  prœdiorum  urbanorum  injure  tantum  cedipossunt,  rusii- 
corum  vero  etiam  mancipari  possunt,  Ususfructus  injure  cessionetn 
tantum  recipit. 

Il  est  à  remarquer  que  ces  formes  supposent  évidemment 
un  chose  susceptible  elle-même  d'injure  cessio  ou  de  mancipatio, 
car  c'est  en  quelque  sorte  une  partie  de  la  chose  elle-même 
qu'on  aliène,  et  dès  lors  des  servitudes  sur  fonds  provinciaux 
ne  pourront  pas  s'établir  de  cette  manière. 

C'est  aussi  par  convention  que  s'établit  la  servitude  lorsque 
le  propriétaire,  en  aliénant  sa  chose  par  in  jure  cessio  ou 
mancipatio^  se  réserve  une  servitude  sur  cette  chose  ;  c'est  ce 
qu'on  appelle  une  servitude  constituée /^r  deductionem. 
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2°  La  servitude  peut  aussi  s'établir  par  la  volonté  du  juge, 
c'est-à-dire,  par  adjudicatio  dans  les  judicia  divisoria  ;  nous 
savons,  en  effet,  qu'ici  sa  sentence  est  attributive  de  droits  ;  il 
pourra  donc  notamment  aussi  créer  et  attribuer  des  servitudes 
qui  jusque  là  n'existaient  pas  encore. 

3°  Par  la  loi  elle-même  :  ainsi  la  loi  donne  au  père  l'usufruit 
des  hona  adventicia  du  fils  ;  elle  donne  au  bijinbus  l'usufruit  des 
biens  provenant  de  son  premier  conjoint,  biens  dont  il  perd  la 
propriété  au  profit  des  enfants  du  premier  lit. 

4^  Enfin  pendant  quelque  temps  on  admit  une  espèce  d'usu- 
capion  pour  certaines  servitudes.  En  principe  le  jus  civiU 
n'admettait  pas  l'acquisition  de  servitudes  par  usucapion,  parce 
que  la  base  de  l'usucapion,  c'est  la  possession  ;  or  les  servi- 
tudes sont  des  choses  incorporelles  et  ne  peuvent  donc  être 
possédées  dans  le  sens  propre  du  mot  ;  l'idée  de  la  quasi-pos- 
session d'un  droit  n'appartient  pas  à  l'ancien  droit  civil  ;  elle 
est  le  produit  d'un  travail  de  développement  doctrinal  relati- 
vement récent. 

Cependant  pour  certaines  servitudes  urbaines,  on  en  vint  à 
^admettre  pendant  quelque  temps  une  espèce  d'usucapion  :  on 
admit,  en  effet,  que  la  servitude  pourrait  s'acquérir  par  le  seul 
fait  d'avoir  été  exercée  pendant  un  certain  temps  :  les  servi- 
tudes urbaines  impliquent  ordinairement  certains  ouvrages 
matériels  qui  peuvent  être  considérés  comme  constituant  une 
espèce  de  possession.  Mais  une  loi  dont  nous  ignorons  la  date, 
lex  Scribonia,  fut  portée  pour  réprimer  cette  innovation  :  L-  4. 
§  29.  D.  41.  3. 

B.  D'autres  fois  la  servitude  n'existait  que  tuitione  prœtoris  : 

10  A  l'égard  des  fonds  provinciaux  Vin  jure  cessio  et  la  mand' 
patio  sont  impraticables,  comme  nous  l'avons  vu  déjà.;  il  faut 
donc  bien  s'y  contenter  d'une  simple  convention,  et  en  effet, 
Gaius  nous  dit  (II.  3i)  qu'en  province  les  servitudes  se  con- 
stituent pactis  et  stipulationibus.  Le  mot  pacte  désigne  la  simple 
convention  ;  quant  à  la  stipulation,  on  y  recourait  sans  doute 
afin  de  se  faire  promettre  le  paiement  d'une  peine  pour  le  cas  où 
l'exercice  du  droit  concédé  viendrait  à  être  gêné  d'une  manière 
quelconque.  Ces  conventions  ne  produisaient  pas  en  principe 
le  droit  réel  de  servitude  ;  elles  donnaient  seulement  un  droit 
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personnel  contre  le  promettant  ;  mais  le  préteur  intervint  ici 
et  accorda  à  Tacquéreur  de  ce  droit  une  action  réelle  ana- 
logue à  celle  qui,  en  Italie,  résultait  du  droit  réel  de  servitude  ; 
et  c'est  ainsi  que  la  simple  convention  devint  en  province  un 
mode  d'établissement  de  servitudes. 

2°  Le  préteur  admit  aussi  l'idée  d'une  quasi-tradition  de  la 
servitude,  c'est-à-dire  d'une  mise  en  jouissance  effective,  et  il 
protégea  celui  qui  avait  été  mis  ainsi  en  quasi-possession  de  la 
servitude,  absolument  comme  nous  l'avons  vu  protéger  celui 
qui  avait  acquis  une  res  mancipi  par  simple  tradition. 

3°  Il  fit  aussi  respecter  la  servitude  consentie  par  le  fermier 
de  Vager  vectigalis,  quoique  certes  cette  servitude  ne  fût  pas 
valable  dans  la  rigueur  des  principes.  Il  en  fut  de  même  plus 
tard  pour  le  fermier  emphythéotique  et  pour  le  superficiaire  : 
le  préteur  faisait  respecter  les  servitudes  concédées  par  ces 
personnes,  aussi  longtemps  que  subsistait  le  droit  d'emphytéose 
ou  de  superficie  en  vertu  duquel  elles  avaient  été  accordées. 

4°  Enfin,  ayant  admis  l'idée  d'une  quasi-tradition  et  d'une 
quasi-possession  des  servitudes,  le  préteur  fut  naturellement 
amené  à  admettre  aussi  une  espèce  d'usucapion  des  servitudes  : 
cette  usucapion  se  produisait  quand  on  avait  été  en  quasi-pos- 
session de  la  servitude  nec  vi,  nec  claniy  nec  precario,  d'une 
manière  continue  pendant  un  longum  tempus.  Cette  espèce 
d'usucapion  fut  admise  d'abord  en  province,  par  analogie  avec 
la  longi  temporis  prœscriptio  des  fonds  provinciaux.  Mais  elle  fut 
plus  tard  étendue  à  l'Italie,  probablement  d'abord  pour  les 
servitudes  réelles  seulement,  puis,  sous  Justinien,  pour  les  servi- 
tudes personnelles  aussi. 

§  2.  De  rétablissement  des  servitudes  dans  le  droit  de  Justinien. 

Les  actes  solennels  de  l'ancien  droit  n'existent  plus  ;  la  diffé- 
rence entre  sol  italique  et  sol  provincial  a  disparu  également* 
Dès  lors  les  modes  d'établissement  civils  et  prétoriens  se 
fusionnent  nécessairement. 

Dorénavant  les  servitudes  peuvent  s'établir  de  quatre  ma- 
nières : 

Par  volonté  du  propriétaire,  par  volonté  du  juge,  par  la  loi 
et  par  longi  temporis  prœscriptio. 
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Reprenons  ces  différents  cas  : 

1°  Par  la  volonté  du  propriétaire  de  la  chose  qu'il  s'agit  de 
grever.  Il  faut  pour  cela  deux  conditions  :  la  capacité  voulue 
et  un  acte  de  constitution  valable  : 

a)  La  capacité  voulue.  En  général  il  faut  pour  constituer  une 
servitude  sur  une  chose  en  être  propriétaire  et  capable  d'alié- 
ner. Si  la  chose  appartient  à  plusieurs  par  indivis,  il  faut  le 
concours  de  tous  les  copropriétaires,  à  cause  de  Tindivisibilité 
des  servitudes  ;  sauf  naturellement  pour  Tusufruit,  puisque  ce 
droit  est  divisible  :  l'usufruit  existera  pour  une  fraction  corres- 
pondante à  la  part  de  propriété  du  constituant. 

La  servitude  constituée  par  celui  dont  on  ne  peut  prou- 
ver que  \7i  possessio  ad  usucapionem,  sera  valable  à  l'égard  de 
tous  ceux  contre  lesquels  le  constituant  pourrait  intenter  avec 
succès  l'action  Publicienne.  L'acquéreur  de  la  servitude  aura 
dans  ce  cas  l'action  réelle  inhérente  à  la  servitude,  mais  avec 
le  caractère  d'action  Publicienne. 

La  servitude  constituée  par  l'emphytéote  ou  le  superficiaire 
sera  valable  aussi  longtemps  que  les  droits  en  question  subsis- 
teront. 

b)  Il  faut  aussi,  avons-nous  dit,  un  acte  de  constitution 
valable  ;  ce  pourra  être  une  convention  ;  et  ce  dernier  terme 
comprend  aussi  le  cas  où  la  servitude  se  constitue  per  deduc- 
tionem.  Remarquons  que  la  dcdtictio  peut  aussi  être  simplement 
tacite  :  c'est  ce  qui  arrive,  en  effet,  lorsqu'en  aliénant  l'un  de 
deux  fonds  dont  on  est  propriétaire,  on  laisse  subsister  certains 
ouvrages  matériels  apparents  par  lesquels  l'un  de  ces  deux 
fonds  rend  un  service  à  l'autre.  En  présence  de  cette  manière 
d'agir,  il  faut  bien  croire  à  l'intention  d'établir  dorénavant  ce 
service  à  titre  de  servitude  ;  c'est  ce  que  le  C.  c.  appelle  une 
servitude  établie  «par  destination  du  père  de  famille»  :  art.  692, 
693  et  694. 

Certains  auteurs  prétendent  que  la  convention  ne  suffit  pas, 
qu'il  faut  encore  quasi-tradition  pour  que  la  servitude  existe 
réellement.  Ils  invoquent  à  ce  propos  la  règle  :  dominia  rerum 
non  fiudis  pactis  transferuntur.  C'est  abuser  de  cette  règle,  qui 
n'existe  que  pour  la  propriété,  et  non  pas  pour  les  simples 
démembrements  de  la  propriété  :  on  conçoit,  en  effet,  fort  bien 
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que  la  loi  exige  pour  le  transfert  de  la  propriété  des  conditions 
plus  rigoureuses,  des  formes  plus  garantissantes  que  pour 
rétablissement  d*un  simple  droit  de  servitude  ;  d'ailleurs  pour 
beaucoup  de  servitudes,  pour  les  servitudes  non  apparentes, 
les  éléments  d'une  quasi-tradition  seraient  difficiles  à  conce- 
voir. Aussi  les  textes  ne  parlent -ils  toujours  que  de  convention, 
par  exemple,  §  4.  I.  2.  3  ;  dans  l'ancien  droit  non  plus 
Vin  jure  cessio  n'impliquait  aucune  idée  de  tradition  ;  il  en  est 
de  même  pour  les  pactçs  et  les  stipulations  que  Gaius  nous  dit 
avoir  été  employés  en  province. 

.■  Mais  la  quasi-tradition  sera  cependant  utile  à  l'acquéreur  : 
elle  le  constitue  en  quasi-possession,  lui  donne  donc  par  là 
même  droit  aux  interdits  possessoires  pour  se  protéger  au 
besoin  dans  l'exercice  de  la  servitude. 

2°  Par  la  volonté  du  juge,  dans  un  judicium  divisoriumy  parce 
que,  en  général,  il  peut  y  attribuer  des  droits  aux  parties  en 
cause  :  ainsi,  il  peut,  par  exemple,  donner  la  propriété  à  l'un  et 
l'usufruit  à  l'autre  des  copartageants. 

3°  Par  la  loi,  ce  qui  arrive  notamment  pour  l'usufruit  ;  ainsi 
la  loi  donne  au  père  l'usufruit  sur  les  bona  adventitia  du  fils. 

Remarquons  qu'il  ne  faut  pas  considérer  comme  servitudes 
établies  par  la  loi  les  restrictions  générales  que  la  loi  apporte 
au  droit  de  propriété  dans  l'intérêt' commun  :  une  servitude,  en 
effet,  est  une  dérogation  au  droit  commun,  quelque  chose 
d'exceptionnel  ;  ces  restrictions,  au  contraire,  sont  de  droit 
commun.  C'est,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  une  dérogation 
à  l'une  ou  l'autre  de  ces  restrictions  qui  constituerait  une  ser- 
vitude; aussi  est-ce  improprement  que  le  C.  c.  appelle  ces 
restrictions  des  «  servitudes  dérivant  de  la  situation  des  lieux  » 
art.  640  à  685. 

4°  Enfin  par  longi  temporis  prœscriptio.  Il  fallait  pour  cela  les 
conditions  suivantes  : 

a)  Acquisition  de  la  quasi-possession  de  la  servitude. 
'  bj  Continuation  de  cette  quasi-possession  pendant  10  années 
entre  présents  et  20  années  entre  absents,  en  donnant  à  ces 
termes  le  sens  que  nous  avons  indiqué.  Mais  quant  à  la  manière 
d'appliquer  cette  condition,  il  y  a  une  différence  importante  à 
signaler  entre  les  servitudes  continues  et  les  servitudes  discon- 
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tinues  :  pour  les  premières,  il  suffit  de  prouver  la  quasi-pos- 
session au  début  et  à  la  fin  de  ce  délai  de  lo  ou  20  années  ;  la 
possession  intermédiaire  se  présume  jusqu'à  preuve  contraire; 
tel  sera  notamment  le  cas  pour  les  servitudes  personnelles, 
puisqu'elles  impliquent  détention  de  la  chose  et  sont  donc  par 
cela  même  continues. 

Pour  les  servitudes  discontinues,  au  contraire,  pour  une 
servitude  de  passage,  par  exemple,  il  faudra  prouver  aussi  des 
actes  intermédiaires  suffisamment  nombreux  pour  constituer 
une  possession  continue  :  ce  sera  au  juge  à  apprécier. 

La  prescription  s'interrompra  par  toute  perte  de  la  quasi- 
possession. 

/  cj  II  faut  enfin  que  la  quasi-possession  ait  été  juste  pendant 
tout  ce  temps,  c'est-à-dire  que  la  servitude  n  ait  pas  été  exercée 
vi,  clam  ou  precario.  Mais  il  suffira  de  prouver  ce  caractère  au 
début  de  la  prescription  ;  si  l'adversaire  prétend  que  la  pos- 
session est  plus  tard  devenue  injuste,  c'est  à  lui  de  le  prouver. 
Il  suffit  du  reste  qu'une  seule  fois  le  fait  ait  été  posé  f  1,  clam 
ou  precario  pour  que  la  prescription  soit  interrompue  ;  et  il 
suffit,  remarquons-le  bien,  que  le  fait  soit  posé  malgré  la 
défense  du  propriétaire  pour  que  l'exercice  de  la  servitude  soit 
à  considérer  comme  entaché  de  violence. 

Telles  sont  les  seules  conditions  requises  pour  l'acquisition 
des  servitudes  par  prescription  ;  la  continuité  de  la  possessio 
jus  ta  supplée  aux  conditions  de  la  bonne  foi  et  du  juste  titre 
requises  pour  l'usucapion  de  la  propriété.  Toute  cette  théorie 
soulève  du  reste  plus  d'une  controverse. 

Le  Ce.  n'admet  pas  la  prescription  comme  mode  d'établisse- 
ment pour  les  servitudes  discontinues  ou  bien  continues  mais 
non  apparentes  :  art.  691.  Ce  ne  sont  donc  que  les  servitudes  à 
la  fois  continues  et  apparentes  qui  peuvent  en  droit  français 
s'acquérir  de  cette  manière. 

Pour  que  la  servitude  soit  valablement  constituée,  il  faut 
aussi,  cela  va  sans  dire,  la  capacité  de  racquéreur  ;  et  ici  la 
nature  spéciale  des  servitudes  réelles  exige  quelques  observa- 
tions : 

"La  servitude  réelle  constitue  une  amélioration,  donc  une 
modification  du  fonds  dominant.  Dès  lors  pour  l'acquérir,  il 
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faut  avoir  la  capacité  voulue  pour  modifier  le  fonds  dominant 
et,  par  conséquent,  elle  ne  pourra  valablement  s'acquérir  que 
par  le  propriétaire  de  ce  fonds,  par  le  possesseur  de  bonne  foi, 
par  J'emphytéote  ou  le  superficiaire  :  ces  personnes,  en  effet, 
ont  seules  le  droit  de  modifier  la  chose.  Un  usufruitier,  un 
usager,  un  fermier,  au  contraire,  ne  le  pourraient  pas,  parce 
qu'ils  ne  peuvent  pas  changer  la  chose,  pas  même  pour  Tamé- 
liorer. 

y  Autre  observation  :  si  le  fonds  dominant  appartient  à  plu- 
sieurs, il  faudra  le  concours  de  tous  les  copropriétaires,  parce 
que  la  servitude  ne  saurait  être  acquise  pour  partie.  La  servi- 
tude n'existera  donc  réellement  que  quand  tous  auront  con- 
senti, ce  qu'ils  peuvent  du  reste  faire  successivement. 

-  Il  va  sans  dire  qu'on  ne  peut  acquérir  de  servitude,  tant 
personnelle  que  réelle,  sur  une  chose  dont  on  est  propriétaire 
pour  partie,  et  cela  à  cause  de  l'indivisibilité  des  servitudes  et 
du  principe  res  sua  ne  mini  servit  ;  toutefois  il  en  est  autrement 
pour  l'usufruit,  que  Ton  pourra  acquérir  pour  une  part  égale  à 
celle  pour  laquelle  on  n'est  pas  propriétaire  de  la  chose. 
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CHAPITRE  V. 
DE  L'EXTINCTION  DES  SERVITUDES. 

Les  servitudes  s'éteignent  : 

1°  Par  les  causes  générales  d'extinction  des  droits  réels.  Il 
est  à  remarquer  que  pour  l'extinction  d'une  servitude  réelle,  il 
faut  perte  totale  de  la  chose  grevée  :  la  servitude,  en  eflfet,  est 
due  par  le  fonds  servant  tout  entier  et  par  chacune  de  ses  par- 
ties. 

'  Pour  Textinction  de  la  servitude  personnelle,  au  contraire,  il 
suffit  que  la  chose  subisse  un  changement  tel  que  l'usage  qu'on 
avait  eu  en  vue  devienne  impossible  :  tel  est  le  cas,  par 
exemple,  quand  la  maison  qui  faisait  l'objet  de  la  servitude 
personnelle  vient  à  être  détruite,  ou  quand  on  construit  une 
maison  sur  Varea  grevée  de  servitudes  :  §  3.  I.  2.  4.  —  L.  5.  §  2 
et  3.  D.  7,  4.  —  L.  gpr.  D.  8.  5. 

L'usufruit  d'un  troupeau  s'éteint  dès  qu'il  n'y  a  plus  trou- 
peau ;  or,  quand  il  s'agit  de  moutons,  les  Romains  exigent  au 
moins  10  têtes  pour  qu'il  y  ait  troupeau.  L'usufruit  d'un 
attelage  de  4  chevaux  s'éteint  dès  qu'un  de  ces  chevaux  périt  ; 
ce  ne  sont  pas  les  chevaux  qui  faisaient  individuellement 
l'objet  du  droit  de  servitude,  mais  c'est  l'attelage  comme  tel: 
quant  à  l'usufruit  d'un  patrimoine,  son  existence  n'est  pas  affec- 
tée par  les  changements  que  subit  ce  patrimoine. 

Ce  mode  d'extinction,  remarquons-le,  ne  saurait  s'appliquer 
au  quasi-usufruit  ;  le  quasi-usufruitier,  en  effet,  est  devenu 
propriétaire  et  supporte  par  conséquent  les  risques  et  périls 
de  la  chose  :  il  doit  restituer  un  genus^  or  genus  non  périt, 

2°  Par  confusion,  c'est-à-dire,  lorsque  la  propriété  de  la  chose 
et  le  droit  à  la  servitude  viennent  à  appartenir  à  une  seule  et 
même  personne  ;  c'est  la  conséquence  naturelle  du  principe  : 
res  sua  vemini  servit.  Quand  c'est  l'usufruitier  qui  acquiert  la 
propriété,  cette  confusion  s'appelle  consolidation.  §  3.  I.  2.  4. 

Ce  mode  d'extinction  ne   peut  évidemment  pas   non  plus 
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s'appliquer  au  quasi-usufruit,  parce  que  celui-ci  implique  tou- 
jours  acquisition  de  la  propriété.  De  même  que  les  servitudes, 
sauf  l'usufruit,  ne  peuvent  s'acquérir  pour  partie,  de  même 
elles  ne  peuvent  pas  s'éteindre  pour  partie  ;  d'après  cela 
si  le  sujet  de  la  servitude  n'acquiert  qu'une  partie  du  fonds 
servant,  la  servitude  subsiste  toujours  en  entier,  quoiqu'elle 
n'eût  pas  pu,  remarquons-le  bien,  être  constituée  dans  des 
conditions  pareilles.  Et  il  en  serait  de  même  si  le  propriétaire 
du  fonds  servant  acquérait  une  part  dans  la  propriété  du  fonds 
dominant.  De  cette  manière  on  arrive  donc  à  avoir  une  servi- 
tude sur  sa  propre  chose.  Voy.  L.  8.  §  i.  D.  8.  i  :  Si  prœdium 
tuum  mihi  serviat,  sive  ego  partis  prœdii  tui  dominus  esse  cœpero, 
sive  tu  mei,  per  partes  servitus  retinettir^  licet  ab  initio  per  partes 
acquiri  non  poterit.  Voir  aussi  L.  27.  D,  8.  3.  —  L,  6.  §  3.  D. 
8.  4.  —  L.  140.  §  2.  D.  45,  I. 

Mais  tout  cela  ne  s'appliquera  pas  à  l'usufruit  qui,  nous  le 
savons,  est  divisible  et  peut,  par  conséquent,  fort  bien  s'éteindre 
pour  partie. 

3"  La  servitude  s'éteint  naturellement  aussi  quand  le  sujet 
auquel  elle  appartient  vient  à  lui  manquer  ;  mais  l'application 
de  ce  principe  sera  fort  différente  selon  qu'il  s'agit  de  servitudes 
personnelles  ou  de  servitudes  réelles  : 

a)  Pour  les  servitudes  personnelles,  elles  s'éteignent  lorsque 
le  sujet  vient  à  mourir,  ou  à  subir  une  capitis  deminutio.  Depuis 
Justinien  c'est  seulement  la  cap,  dem.  maxima  ou  média  qui 
aura  cet  effet.  §  3.  I.  2.  4.  —  L.  16.  §  2.  C.  3.  33  ;  nous  savons 
au  surplus  que  certaines  servitudes  personnelles  ne  s'éteignent 
pas  par  capitis  deminntio. 

/Quand  l'usufruit  appartenait  à  une  personne  civile,  il  fut 
admis  qu'il  durerait  100  annéçs  :  quia  is  finis  vitœ  longœvi 
homiiiis  est^  dit  la  L.  56.  D.  7.  i.  Sans  cela  la  propriété 
n'aurait  plus  eu  qu'une  valeur  illusoire. 

Quand  un  usufruit  est  constitué  pour  un  tel  et  ses  héritiers, 
il  faut  y  voir  deux  usufruits  distincts  dont  l'un  prend  cours 
immédiatement  et  l'autre,  à  l'arrivée  d'un  terme. 

Quand  im  usufruit  appartient  à  plusieurs  sans  qu'il  y  ait  eu 
attribution  de  parts,  on  considère  chacun  comme  virtuellement 
appelé  à  l'usufruit  tout  entier  :  quand  l'un  de  ces  usufruitiers 
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meurt,  sa  part  accroît  aux  autres,  et  ainsi  de  suite  jusqu'à  ce 
que  le  dernier  meure  ;  alors  seulement  l'usufruit  s'éteint. 
•  b)  Quant  aux  servitudes  réelles,  elles  auront  un  sujet  aussi 
longtemps  que  le  fonds  dominant  existera  et  aura  un  proprié- 
taire. Elles  sont  donc  en  fait  d'une  durée  indéfinie;  elles  vivent 
en  général  aussi  longtemps  que  dure  l'immeuble  auquel  elles 
s'attachent. 

Une  destruction  partielle  du  fonds  dominant  n'éteint  pas  la 
servitude  :  celle-ci  est  due,  en  eflet,  comme  nous  l'avons  dit,  au 
fonds  dominant  tout  entier  et  à  chacune  de  ses  parties. 

4°  Par  la  renonciation  de  celui  à  qui  appartient  la  servitude. 

Mais  dans  l'ancien  droit  il  faut,  pour  éteindre  la  servitude, 
une  injure  cessio,  comme  pour  l'établir;  cela  se  fonde  sur  cette 
idée  qu'un  droit  ne  se  dissout  que  par  une  forme  équivalente  à 
celle  qui  a  servi  à  l'établir,  idée  que  nous  rencontrerons  encore 
dans  d'autres  matières.  Or,  cette  forme,  remarquons-le,  implique 
l'assentiment  du  propriétaire  de  la  chose  grevée,  assentiment 
quiduresteen  pratique  n'aura  guère  fait  de  difficulté.  Paul,  III. 
6.  32.  Gaius,  il  3o. 

Dans  le  droit  de  Justinien  la  seule  convention  suffit  à  cette 
fin  ;  mais  de  plus,  pour  l'usufruit  du  moins,  il  est  certain  que  le 
droit  peut  aussi  s'éteindre  par  simple  derelictio,  c'est-à-dire,  par 
un  acte  de  volonté  purement  unilatéral  ;  nous  l'avons  dit  en 
parlant  de  Tobhgation  incombant  à  l'usufruitier  d'entretenir  la 
chose. 

Il  va  du  reste  sans  dire  que  pour  la  validité  de  la  renonciation 
il  faut  que  le  renonçant  ait  la  capacité  voulue  pour  disposer  de 
ses  droits. 

Si  la  servitude  appartient  à  plusieurs,  il  faut  la  volonté  de 
tous  pour  qu'elle  s'éteigne,  et  cela  à  cause  de  l'indivisibilité  des 
servitudes  ;  mais  il  en  sera  autrement  pour  l'usufruit,  qui  peut 
fort  bien  s'éteindre  pour  partie.  L.  34.  pr.  D.  8.  3. 

La  renonciation  peut  aussi  n'être  que  tacite,  par  exemple, 
quand  l'usufruitier  permet  au  propriétaire  d'aliéner  la  chose,  ou 
bien  quand  le  titulaire  de  la  servitude  consent  à  ce  qu'on  fasse 
sur  le  fonds  servant  des  changements  qui  rendent  l'exercice 
de  la  servitude  impossible. 

5°  Par  îîoft  Nsus. 
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Avant  Justinien  les  servitudes  personnelles  s'éteignaient  par 
non  usus  d'une  année  quand  elles  portaient  sur  un  meuble,  et  de 
deux  années  quand  elles  frappaient  un  immeuble,  par  analogie 
avec  Tusucapion,  car  ii  s'agit,  en  effet,  en  quelque  sorte  d'une 
partie  de  la  chose  elle-même.  En  conséquence  les  servitudes 
réelles,  puisqu'elles  portent  toujours  sur  des  immeubles,  ne 
s'éteignaient  que  par  deux  années  de  non  usage  ;  mais  pour  les 
servitudes  urbaines  il  fallait  de  plus  que  le  propriétaire  eût 
posé  pendant  le  délai  cité  un  fait  contraire  à  la  servitude  ;  il  y 
avait  ainsi  de  sa  part  une  véritable  usucapion  de  ce  qui  lui 
manquait  dans  la  propriété  de  sa  chose,  une  usucapio  libertatis. 
Justinien  a  en  général  adopté  l'ancienne  théorie  ;  mais  il  a 
porté  les  délais  à  lo  ou  20  ans. 

Les  conditions  requises  pour  cette  prescription  extinctive 
de  la  servitude  sont  les  suivantes  : 

a.  Il  faut  non  usus  de  la  servitude.  Mais  que  faudra-t-il  pour 
que  l'on  puisse  dire  qu'il  y  a  non  usus  ? 

Pour  les  servitudes  personnelles  ce  non  usus  impliquera  le 
fait  d'avoir  été  privé  de  la  chose,  c'est-à-dire,  de  cette  détention 
que  l'exercice  de  ce  genre  de  servitudes  suppose. 

Pour  les  servitudes  réelles  donnant  le  droit  de  poser  cer- 
tains faits,  par  exemple,  de  passer,  il  faudra  que  le  fait  n'ait  pas 
du  tout  été  posé  pendant  toute  la  durée  de  la  prescription  ;  s'il 
avait  été  pendant  un  certain  temps  impossible  de  le  poser,  par 
exemple,  à  cause  d'une  inondation,  on  pourrait  obtenir  in 
integrum  restitutio  de  ce  chef,  c'est-à-dire,  que  le  temps  pen- 
dant lequel  a  duré  l'impossibilité  serait  rendu  à  l'intéressé.  L. 
34.  §  I.  et  L.  35.  D.  8.  3. 

Pour  celles  dont  l'exercice  suppose  certains  ouvrages  sur 
le  fonds  servant,  par  exemple,  un  aqueduc,  il  faut  que  cet 
ouvrage  ait  été  complètement  supprimé  pendant  tout  le  temps 
voulu. 

Enfin  pour  les  servitudes  négatives,  par  exemple,  altius  non 
iollendiy  il  faut  qu'un  fait  contraire  à  la  servitude  ait  été  posé, 
et  que  cet  état  de  choses  ait  duré  pendant  le  temps  voulu* 

b.  Quand  il  s'agit  d'une  servitude  urbaine  le  non  usus  seul 
ne  suffit  pas  pour  que  la  servitude  s'éteigne  ;  il  faut  encore, 
conformément  à  l'ancien  droit,  qu'il  y  ait  usucapio  libertatis. 
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c'est-à-dire,  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  ait  posé  un 
fait  rendant  impossible  Texercice  de  la  servitude,  qu'il  ait,  par 
exemple,  fermé  dans  son  mur  l'ouverture  dans  laquelle  reposait 
la  poutre  du  fonds  dominant.  De  cette  manière  il  a  possédé 
son  fonds  comme  quitte  et  libre  de  cette  servitude  ;  et  il  a 
ainsi  usucapé  la  part  de  propriété  qui  lui  manquait. 

c.  Il  faut  enfin  que  Tétat  de  choses  résultant  des  conditions 
ci-dessus  ait  duré  pendant  lo  ans  inter  prœsentes^  pendant  20  ans 
iiiter  absentes  ;  Fart.  706  Ce.  exige  3o  années  ;  mais  que  peu- 
vent signifier  ici  les  mots  inter  prœsentes  et  inter  absentes  ?  Il  est 
évidemment  fort  indifférent  que  le  propriétaire  de  la  chose 
grevée  demeure  à  proximité  ou  à  distance  :  il  ne  joue  aucun 
rôle  dans  cette  prescription  qui  va  affranchir  sa  chose.  Au 
contraire,  on  conçoit  qu'il  importe  de  voir  si  celui  dont  la  ser- 
vitude va  s'éteindre  habite  à  proximité  ou  à  distance  de  la 
chose  sur  laquelle  il  devrait  exercer  son  droit.  La  seule  ma- 
nière raisonnable  d'interpréter  ici  ces  termes,  ce  sera  de  dire  : 
10  ans  quand  il  habite  la  province  où  la  chose  se  trouve  située, 
20  ans  quand  il  habite  une  autre  province  :  les  mots  pressentes 
ou  absentes  visent  donc  ici,  non  pas  deux  personnes,  mais  une 
personne  et  une  chose. 

Sont  exclues  de  ce  mode  d'extinction  Vhabitatio  et  les  opéra 
servorum,  comme  nous  l'avons  dit.  Pour  Viter  ad  sepulcrum  il 
en  est  de  même,  car  l'exercice  de  cette  servitude  dépend  de 
circonstances  fortuites  indépendantes  de  la  volonté  de  celui 
à  qui  appartient  la  servitude. 

Il  va  sans  dire  que  l'exercice  de  la  servitude  par  un  seul  des 
copropriétaires  du  fonds  dominant  suffit  pour  en  empêcher 
l'extinction  et  pour  la  conserver  tout  entière  :  elle  est,  en  effîet 
indivisible. 

6°  La  résolution  des  droits  du  constituant  anéantit  la  servi- 
tude concédée  par  lui  lorsque  cette  résolution  se  produit  avec 
effet  rétroactif  :  resoliito  jure  dantis^  resolvitur  jus  accipientis, 

70  Si  la  servitude  a  été  constituée  à  terme  ou  sous  condition 
résolutoire,  il  est  clair  que  l'arrivée  du  terme  ou  de  la  condition 
anéantira  la  servitude.  Nous  avons  déjà  dit  que  dans  l'ancien 
droit  ces  causes  d'extinction  n'opéraient  pour  les  servitudes 
prédiales  que  grâce  à  l'intervention  du  préteur  ;  il  accordait. 
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le  cas  échéant,  une  exceptio  doit  par  laquelle  on  pouvait  s'oppo- 
ser à  Texercice  de  la  servitude. 

On  peut  se  demander  ici  ce  qui  arrive  lorsqu'un  usufruit  a 
été  donné  à  quelqu'un  jusqu'à  ce  qu'une  autre  personne  atteigne 
un  âge  déterminé,  et  que  cette  dernière  personne  meurt  avant 
l'âge  fixé.  Le  droit  d'usufruit  subsistera  jusqu'à  l'époque  où 
cette  personne  aurait  eu  l'âge  fixé  ;  on  suppose  que  l'indication 
de  l'âge  n'a  été  qu'un  moyen  employé  pour  indiquer  une  durée 
déterminée  :  non  enim  ad  vitam  hominis  respexit,  sed  ad  certa 
ctirriciila. 
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CHAPITRE  VI. 
DES  ACTIONS  QUI  NAISSENT  DU  DROIT  DE  SERVITUDE 

Le  droit  de  servitude  produit  l'action  confessoire  :  con/essoria 
in  rem  actio.  Cette  action  est  pour  la  servitude  ce  que  la  reven- 
dication est  pour  la  propriété,  une  véritable  servitutis  vindicalio. 
Le  nom  de  l'action  vient  de  ce  qu'elle  tend  avant  tout  à  faire 
reconnaître,  confiteriy  l'existence  de  la  servitude.  Elle  s'oppose 
naturellement  à  l'action  négatoire,  action  par  laquelle  un  pro- 
priétaire prétend  empêcher  l'exercice  d'une  servitude  sur  sa 
cJiose. 

L'action  confessoire  s'intente  quand  le  droit  de  servitude 
est  méconnu,  c'est-à-dire,  quand  l'exercice  de  la  servitude  est 
empêché,  gêné,  troublé  d'une  manière  quelconque. 

Il  n'est  donc  pas  nécessaire  pour  pouvoir  intenter  cette 
action  qu'on  soit  déjà  complètement  privé  de  l'exercice  de  la 
servitude  ;  sous  ce  rapport  il  y  a  ici  une  différence  avec  la 
revendication,  laquelle  suppose  qu'on  est  privé  de  la  posses- 
sion de  la  chose.  Cependant  il  est  à  remarquer  que  si  Ton  est 
encore  en  quasi-possession  de  la  servitude,  on  fera  mieux 
d'intenter  les  interdits  quasi-possessoires  pour  se  faire  protéger 
dans  cet  état  de  fait;  de  cette  manière  on  n'aura  rien  à  prouver 
jusqu'à  ce  que  le  propriétaire  de  la  chose  ait  intenté  avec  succès 
l'action  négatoire. 

L'action  confessoire  s'intente  par  celui  à  qui  appartient  la 
servitude.  Si  le  fonds  dominant  appartient  à  plusieurs  person- 
nes, chacune  peut  intenter  l'action  pour  le  tout,  à  cause  de 
l'indivisibilité  des  servitudes. 

L'action  appartient  aussi  à  l'emphythéote  du  fonds  dominant, 
au  superficiaire,  à  l'usufruitier,  au  créancier-gagiste  et  au  pos- 
sesseur de  bonne  foi. 

Quant  à  l'usufruitier  du  fonds  dominant,  remarquons  que 
son  action  du  chef  d'une  servitude  due  au  fonds  se  confond  en 
réalité  avec  l'action  confessoire  qu'il  a  du  chef  de  son  droit 
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d'usufruit  :  en  effet,  ce  droit  une  fois  prouvé  implique  aussi  le 
droit  d'user  des  servitudes  réelles  dues  au  fonds  usufructuaire; 
c'est  naturellement  contre  le  propriétaire  qu'il  dirigera  cette 
action.  Quelques  jurisconsultes  lui  permettaient  cependant 
aussi  d'agir  directement,  à  la  place  et  en  quelque  sorte  au 
nom  du  propriétaire,  contre  le  voisin  sur  le  fonds  duquel  il 
prétend  exercer  une  servitude  :  L.  un.  §  4.  D.  43.  25. 
v^  Contre  qui  s'intente  l'action  confessoire  ? 

Contre  quiconque  trouble  Texercice  de  la  servitude,  peu 
importe  qu'il  soit  ou  non  propriétaire  de  la  chose  sur  laquelle 
on  prétend  e::ercer  ce  droit. 

vLe  but  de  l'action  est  de  faire  obtenir  :  a)  cessation  du 
trouble,  et  ceci  impliquera  naturellement  le  rétablissement 
des  choses  dans  leur  état  antérieur,  s'il  y  a  eu  quelque  chose 
de  changé;  b)  réparation  du  dommage  causé;  c)  défense  de 
tout  trouble  à  venir  et  au  besoin  caution  de  non  amplius  tur- 
bandOf  si  le  trouble  s'était  déjà  produit  auparavant. 

<Pour  réussir  dans  son  action,  le  demandeur  doit  en  prouver 
le  bien  fondé,  c'est-à-dire,  l'existence  de  son  droit  de  servitude  ; 
il  doit  donc  prouver  que  la  servitude  a  été  valablement  établie, 
et  s'il  s'agit  d'une  servitude  réelle,  il  doit  prouver  que  l'acquéreur 
de  la  servitude  avait  par  rapport  au  fonds  dominant  l'une  des 
qualités  requises  pour  pouvoir  acquérir  valablement  une  ser- 
vitude en  faveur  de  ce  fonds. 

>L'action  confessoire  peut  aussi  s'intenter  avec  le  caractère 
d'action  Publicienne. 

D'abord  dans  l'ancien  droit  c'était  le  cas  lorsque  la  servitude 
avait  été  établie  par  simple  convention,  et  non  pas  par  injure 
cessio,  et  que  cette  convention  avait  été  suivie  de  quasi-tradi- 
tion :  cela  rappelle  évidemment  l'action  Publicienne  que  le 
préteur  donnait  à  celui  qui  a  acquis  une  res  mancipi  par  simple 
tradition. 

^Sous  Justinien  ce  cas  a  disparu  ;  mais  l'action  confessoire 
Publicienne  aura  encore  lieu  lorsqu'on  ne  pourra  pas  prouver 
le  droit  de  propriété  du  constituant,  mais  seulement  sa  qualité 
de  possessor  ad  usiicapionem;  et  l'on  réussira  alors  contre  ceux 
contre  lesquels  le  constituant  pourrait  intenter  avec  succès 
l'action  Publicienne. 
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L'effet  de  Taction  confessoire  Publicienne  sera  du  reste  moins 
complet  que  celui  de  l'action  confessoire  proprement  dite  :  !e 
défendeur,  s'il  succombe,  pourra  toujours  encore  essayer 
d'intenter  l'action  négatoire  :  en  effet,  on  ne  pourra  lui  opposer 
Vexceptio  reijudicatce,  car  il  n'a  pas  été  statué  sur  la  question  de 
propriété  qu'il  soulève  ainsi. 

Il  est  clair  qu'il  ne  faut  pas  citer  comme  dérivant  du  droit 
de  servitude  l'action  négatoire,  par  laquelle  le  propriétaire 
s'oppose  au  besoin  à  l'exercice  d'une  servitude  sur  sa  chose  : 
cette  action  dérive  du  droit  de  propriété  et  c'est  pour  cela  que 
nous  en  avons  parlé  au  Titre  de  la  propriété. 
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TITRE  VL 
Ou  droit  de  gage  ou  d'hypothèque. 

D.  20.  I.  —  C.  8.  14. 


§  1.  Baison  d*être  et  histoire  du  droit  de  gsige. 

'  ,Le  droit  réel  offre  un  moyen  facile,  puissant  et  énergique 
d'assurer  au  créancier  le  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû,  et  par 
là  de  contribuer  au  crédit,  à  la  sécurité  des  transactions  sociales 
et  commerciales  de  toute  nature  :  plus  le  créancier  est  sûr 
d'être  payé,  plus  il  consentira  facilement  à  faire  crédit,  à  deve- 
nir ou  à  rester  créancier,  et  le  débiteur,  remarquons-le  bien,  est 
lui-même  aussi  intéressé  que  le  créancier  à  ce  que  des  garan- 
ties puissantes  soient  données  à  ce  dernier. 

,,La  garantie  que  le  créancier  pourra,  comme  nous  allons  le 
voir,  trouver  dans  un  droit  sur  une  chose,  a  été  appelée  garan- 
tie réelle,  par  opposition  à  d'autres  moyens  de  garantie  fort 
puissants  aussi,  mais  d'une  tout  autre  nature,  qu'on  appelle 
garantie  personnelle,  parce  que  la  sécurité  du  créancier  y 
résulte  de  l'engagement  d'autres  personnes  que  le  débiteur, 
c'est-à-dire,  de  cautions. 

vLa  garantie  réelle,  c'est-à-dire  basée  sur  une  chose,  permet 
de  donner  au  créancier  trois  avantages  précieux  : 

1°  Il  peut  s'en  prendre  à  la  chose  au  lieu  de  poursuivre  per- 
sonnellement le  débiteur,  ce  qui  pourrait  dans  bien  des  cas  être 
difî&cile,  ou  illusoire  quant  au  résultat.  Le  créancier  aura  donc 
le  droit  de  s'en  tenir  à  la  chose  en  question,  et  de  se  payer  au 
moyen  de  la  valeur  de  cette  chose  :  à  cette  fin  il  aura  le  droit 
de  la  vendre. 

2°  Le  débiteur  ne  pourra  pas  rendre  ce  droit  du  créancier 
illusoire  en  disposant  de  la  chose  :  en  effet,  grâce  à  la  nature  du 
droit  réel,  le  créancier  pourra  suivre  la  chose  en  quelque  main 
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qu'elle  se  trouve  afin  de  se  la  faire  remettre  et  de  pouvoir 
exercer  son  droit  de  vente. 

3<*  Enfin  le  débiteur  ne  pourra  pas  non  plus  énerver  le  droit 
du  créancier,  ni  diminuer  sa  sécurité,  en  contractant  de  nou- 
velles dettes,  car  une  fois  un  jus  in  re  constitué  au  profit  d'un 
créancier,  le  débiteur  ne  peut  plus  disposer  que  de  ce  qu'il  a 
encore,  c'est-à-dire,  de  la  chose  cum  suo  onere,  en  d'autres 
termes,  de  la  chose  sauf  à  respecter  les  droits  du  premier 
créancier.  Celui-ci  sera  donc  payé  sur  la  chose  de  préférence 
à  tous  autres  créanciers. 

^    Donc  :  droit  de  vente,  droit  de  suite  et  droit  de  préférence, 
voilà  les  avantages  que  la  garantie  réelle  donnera  au  créancier. 

Ce  mode  de  garantie  a  été  organisé  à  Rome  de  trois  manières 
différentes  : 

I.  En  principe  nous  la  trouvons  organisée  d'une  manière 
très  absolue,  très  radicale,  conformément  au  caractère  général 
du  droit  romain  des  premiers  siècles  :  le  débiteur  transférait 
au  créancier  la  propriété  d'une  chose,  sous  condition  que  le 
créancier  la  lui  retransfèrerait  si  la  dette  était  payée.  Cette  con- 
dition imposée  au  créancier,  à  sa  loyauté,  à  saijiducia,  a  fait 
donner  le  nom  àefiducia  à  toute  cette  manière  de  procéder  ;  et 
la  chose  elle-même  se  désigne  quelquefois  par  ce  mot,  par 
exemple,  dans  Paul,  II.  i3.  5.,  où  nous  trouvons  l'expression 
Jiduciam  vendere. 
/Le  transfert  de  propriété  devait  se  faire  par  injure  cessio  ou 
par  mancipatio  ce  qui  exclut,  d'une  part  les  personnes  qui  n'ont 
pas  le  commercium,  et  d'autre  part  les  choses  sur  lesquelles  on 
ne  peut  avoir  de  propriété  quiritaire. 

Il  est  clair  que  dans  ce  premier  système  le  créancier  est  par- 
faitement garanti  :  il  a  de  la  façon  la  plus  absolue  les  droits  de 
vente,  de  suite  et  de  préférence,  puisqu'il  a  sur  la  chose  le 
droit  le  plus  complet,  le  plus  exclusif  qu'on  puisse  avoir.  Cette 
forme  de  garantie  était  précisément  pour  cela  fort  en  estime 
à  Rome,  et  ne  disparut  qu'au  4®  siècle  de  notre  ère,  avec  les 
formes  d'aliénation  auxquelles  elle  se  lie  intimement. 

Le  droit  si  absolu  du  créancier  ne  lui  est  cependant  donné 
que  dans  un  but  déterminé  et  sous  condition  :  en  effet,  s'il  est 
payé,  il  doit  retransférer  la  chose  ;  s'il  n'est  pas  payé,  il  peut 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  599  — 

disposer  de  la  chose,  mais  seulement  en  vue  du  but  proposé  : 
il  ne  peut  donc  que  vendre  la  chose,  et  se  payer  sur  le  prix  ; 
et  quand  il  se  sera  payé,  il  devra  rendre  l'excédant  au  débi- 
teur. Si  la  chose  produit  des  fruits,  il  doit  aussi  en  tenir  compte 
au  débiteur,  c'est-à-dire,  les  employer  à  se  payer,  d'abord  des 
intérêts  échus,  et  puis  du  capital  même  de  la  dette.  Paul,  II. 
i3.  2. 

Pour  le  contraindre  au  besoin  à  se  conformer  à  ces  diverses 
obligations,  le  débiteur  aura  contre  lui  Vactio  fiduciœ. 

Il  fut  bientôt  reconnu  que,  si  les  parties  étaient  convenues 
que  le  créancier  n'aurait  pas  le  droit  de  vendre  la  chose,  ce 
pacte  serait  sans  effet,  comme  contraire  au  but  même  et  à  la 
nature  de  toute  cette  institution.  Seulement,  en  pareil  cas, 
le  créancier  sera  obligé  d'avertir  trois  fois  le  débiteur  avant 
de  procéder  à  la  vente.  Paul,  II.  i3.  5. 

Il  va  sans  dire  qu'après  avoir  transféré  ainsi  au  créancier  la 
propriété  de  la  chose,  le  débiteur  pouvait  le  prier  de  lui  prêter, 
de  lui  louer,  de  lui  céder  precario  cette  même  chose  :  la  situa- 
tion s'appréciait  alors  tout  simplement  d'après  les  règles  de 
l'acte  juridique  intervenu  ainsi  entre  les  parties. 

Mais  si  le  débiteur  recouvrait  la  possession  de  la  chose 
autrement  que  du  consentement  du  créancier,  il  y  avait  ceci 
de  particulier  qu'il  pouvait,  comme  nous  le  savons  déjà,  rede- 
venir propriétaire  par  une  usucapion  particulièrement  facile, 
par  Vusureceptio. 

Et  une  fois  la  dette  payée,  Vusureceptio  avait  lieu  même  quand 
la  possession  était  recouvrée  du  consentement  du  créancier, 
quand  celui-ci  avait,  par  exemple,  prêté  la  chose  au  débiteur  : 
Gaius,  il  6o. 

IL  On  admit  aussi,  de  fort  bonne  heure  déjà  et  sous  l'influence 
du  jus  gentium^  que  le  débiteur  pourrait  transférer  à  son  créan- 
cier pour  lui  servir  de  garantie,  non  pas  la  propriété,  mais  la 
simple  possession  juridique  d'une  chose  ;  on  appelait  cela  un 
pignuSy  et  la  chose  elle-même  était  aussi  appelée  pignus.  Le 
créancier  obtenait  ainsi  la  possession  juridique,  c'est-à-dire  ad 
interdicta^  et  il  avait  le  droit  de  la  garder  jusqu'à  ce  qu'il  fût 
payé;  les  parties  pouvaient  aussi  par  convention  spéciale  y 
ajouter  le  droit  de  vendre  la  chose  pour  se  payer  sur  le  prix  : 
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pactîim  de  distrahendopignore,  Gaius,  pour  expliquer  cette  vente 
par  quelqu'un  qui  n*est  pas  propriétaire  de  la  chose,  dit  que 
le  créancier  vend  au  nom  du  débiteur  :  II.  64;  cette  explication 
semble  un  peu  forcée.  On  peut  dire  avec  plus  de  raison  peut- 
être  qu'il  ne  transfère  par  cette  vente  que  la  simple  possessio 
ad  usucapionefrif  laquelle  se  transformera  en  propriété  au  bout 
d'une  ou  de  deux  années. 

vLe  pignus  avait  sur  la  fiducia  l'avantage  de  pouvoir  se  prati- 
quer par  des  peregrini  et  de  s'appliquer  aussi  aux  fonds  pro\dn- 
ciaux  ;  mais  il  avait  le  grand  désavantage  de  ne  pas  conférer  au 
créancier  de  droit  réel  sur  la  chose.  Dès  lors  si  le  débiteur 
recouvre  la  possession  de  la  chose  et  en  transfère  ensuite  la 
propriété  à  un  tiers,  le  créancier  n'a  aucun  moyen  pour  se  faire 
rendre  la  chose  :  11  n^a  pas  le  droit  de  suite,  et  remarquons 
bien  que  pour  les  immeubles  le  débiteur  pouvait  même  les 
aliéner  sans  en  avoir  recouvré  d'abord  la  possession  :  il  peut,  en 
effet,  les  manciper  sans  les  posséder;  de  cette  manière  le  créan- 
cier pourra  facilement  se  voir  frustré  de  sa  garantie. 
Y  m.  Au  vie  siècle  de  Rome  nous  voyons  apparaître  une 
troisième  forme  de  garantie  réelle  bien  plus  satisfaisante  que 
les  deux  précédentes.  La  fiducia  et  \e  pignus  pouvaient  suffire 
pour  des  relations  sociales  et  commerciales  simples  et  peu 
compliquées  ;  mais  à  mesure  que  la  société  romaine  se  déve- 
loppa, que  les  transactions  devinrent  plus  nombreuses  et  de 
nature  plus  complexe,  les  exigences  du  crédit  durent  se  modi- 
fier et  réclamer  d'autres  moyens  de  garantie. 

Les  deux  anciens  moyens  supposent  une  chose  corporelle 
dont  le  débiteur  a  la  disposition  actuelle  et  dont  il  peut  se  des- 
saisir sans  inconvénient  :  impossible  évidemment  de  les  faire 
porter  sur  des  choses  que  le  débiteur  aura  plus  tard  seulement 
et  sur  des  choses  qu'on  ne  peut  guère  préciser  individuellement 
pour  le  moment.  De  plus,  autre  inconvénient  très  grand,  une 
chose  ne  peut  être  affectée  à  la  sécurité  que  d'un  seul  créan- 
cier, quand  même  sa  valeur  dépasserait  de  beaucoup  le  chiffre 
de  la  créance. 

On  imagina  pour  parer  à  ces  inconvénients  un  troisième  mode 
de  garantie  réelle  consistant  dans  l'établissement,  par  simple 
concours  de  volonté,  d'unyw5  in  re^  sans  transfert  de  propriété,  ni 
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même  de  possession  ;  ce  jus  in  re  confère  au  créancier  les  droits  de 
vente,  de  suite  et  de  préférence  que  nous  avons  indiqués  comme 
devant  résulter  de  la  garantie  réelle.  Le  débiteur  conserve  donc 
ici  la  propriété,  la  possession  et  toute  Tutilité  de  la  chose  ;  il 
peut  même  toujours  encore  en  disposer,  soit  en  l'aliénant,  soit 
en  la  grevant  de  droits  réels,  notamment  de  droits  réels  sem- 
blables à  celui  dont  nous  parlons,  au  profit  d'autres  créanciers, 
et  cela  jusqu'à  épuisement  de  la  valeur  totale  de  la  chose  ;  seule- 
ment il  est  bien  entendu  qu'il  ne  peut  plus  disposer  que  de  ce 
qu'il  a  encore,  c'est-à-dire  de  la  chose  cum  suo  onere  :  la  chose 
pourra  donc  servir  de  garantie  à  plusieurs  créanciers,  mais  le 
créancier  qui  aura  obtenu  garantie  le  premier  ne  pourra  voir 
ses  droits  diminués  par  un  fait  postérieur.  Et  puisque  ce 
JUS  in  re  se  constitue  par  simple  concours  de  volonté,  il  est  clair 
qu'on  pourra  le  faire  porter  aussi  sur  des  choses  futures,  sur 
des  choses  désignées  d'une  manière  collective,  comme  par 
exemple  sur  les  meubles  qu'on  introduira  dans  telle  maison,  et 
même  sur  tout  le  patrimoine  d'une  personne. 

C'est  ce  droit  qu'on  a  appelé  hypothèque,  terme  qui  révèle 
une  origine  hellénique,  et,  en  effet,  c'est  à  Athènes  que  les 
Romains  paraissent  l'avoir  emprunté.  Hypothèque,  0:1061^x11, 
vient  de  '^îto  et  TiOiipi  et  signifie  ce  qui  est  placé  dessous,  ce  qui 
supporte  ;  l'hypothèque,  en  effet,  supporte,  c'est-à-dire  assure, 
consolide  la  créance. 

La  première  application  qui  en  fut  faite  à  Rome  ne  concer- 
nait qu'une  classe  spéciale  de  débiteurs  :  il  s'agissait  de  per- 
mettre aux  fermiers  d'offrir  des  garanties  à  leurs  propriétaires 
sans  cependant  se  dessaisir  de  l'objet  de  ces  garanties,  car 
d'ordinaire  ces  débiteurs  n'ont  guère  d'autres  objets  de  valeur 
que  leurs  instruments  aratoires  et  leurs  bestiaux,  c'est-à-dire, 
des  choses  dont  ils  ne  peuvent  pas  convenablement  se  dessaisir. 
^Un  préteur  nommé  Salvius  avait  commencé  à  donner  au 
propriétaire,  quand  il  n'était  pas  payé,  un  interdit  adipiscendœ 
possessionis  pour  saisir  les  choses  qui  garnissent  la  ferme  et 
s'en  faire  des  pignora  dans  le  sens  que  nous  avons  vu  plus 
haut  :  interdictum  Salvianum, 

Un  autre  préteur,  Servius,  alla  plus  loin  et  permit  de  conférer 
d'avance  au  propriétaire,  pour  le  cas  de  non-paiement  du  fer- 
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mage,  une  action  réelle,  donc  une  action  permettant  de  suivre 
la  chose  en  quelque  main  qu'elle  se  trouve,  comme  s'il  y  avait 
eu  fiducia.  Cette  action  fut  appelée  actio  Serviana. 

Dès  lors  l'hypothèque  était  introduite  à  Rome  et  bientôt  elle 
put  être  employée  pour  toute  créance  quelconque  ;  l'action 
étendue  ainsi  au  delà  de  ses  limites  premières  fut  appelée 
quasi  Serviana  ou  hypothécaria. 

Une  fois  l'hypothèque  imaginée,  on  admit  fort  naturellement 
que  dorénavant  la  remise  d'une  chose  en  gage,  c'est-à-dire, 
d'un  pignus  dans  le  sens  que  nous  avons  précisé  plus  haut,  im- 
pliquerait toujours  une  constitution  du  droit  réel  d'hypothèque; 
il  est,  en  effet,  par  trop  naturel  de  croire  que  les  parties  auront 
voulu  corriger  ainsi  l'imperfection,  l'insuffisance  manifeste  de 
l'ancien  pignus.  Au  fait  de  la  possession  juridique  se  joindra 
donc  toujours  dorénavant  le  droit  réel  d'hypothèque;  et  dès 
lors,  quant  au  droit  sur  la  chose,  on  peut  dire  avec  raison  :  inter 
pignus  et  hypothecam  tantum  nominis  sonus  differt.  L.  5,  §  i. 
D.  20.  I.  Ces  deux  droits  ne  diffèrent  l'un  de  l'autre  que  par 
une  circonstance  matérielle,  par  le  fait  de  la  possession,  lequel 
accompagne  toujours  le  pignus  dans  le  sens  strict  du  mot. 

Le  système  hypothécaire,  à  raison  des  grands  avantages 
qu'il  offre,  ne  put  manquer  de  se  développer  rapidement. 
Bientôt  on  admit  notamment  des  hypothèques  établies  par 
testament,  puis  des  hypothèques  qui  existaient  de  plein  droit, 
c'est-à-dire,  des  hypothèques  que  la  loi  elle-même  accorde  à 
certains  créanciers  indépendamment  de  tout  concours  de 
volonté  ;  puis  aussi  des  hypothèques  privilégiées,  c'est-à-dire  ; 
plus  fortes,  plus  efficaces  que  d'autres.  Enfin  on  alla  jusqu'à 
admettre  l'hypothèque  portant  sur  une  chose  incorporelle,  sur 
un  droit  ;  mais  ici  il  est  clair  que  le  droit  d'hypothèque  change 
de  nature  :  il  ne  peut  plus  être  question  de  le  considérer 
comme  yxnjus  inre  ;  nous  verrons  plus  tard  comment  alors  il 
doit  s'envisager. 

Etudions  maintenant  dans  ses  détails  ce  droit  de  gage  ou 
d'hypothèque  dont  nous  connaissons  l'origine  et  l'histoire. 

§  2.  ITotion  du  droit  de  grage  on  d'hypothèque. 

Le  droit  de  gage  ou  d'hypothèque,  après  tous  les  développe- 
ments qui  lui  furent  donnés  et  notamment  lorsqu'on  l'appliqua 
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même  à  des  choses  incorporelles,  ne  peut  plus  se  définir  que 
dans  des  termes  très  généraux  :  c'est  le  droit  attribué  à  un 
créancier  de  réaliser  une  valeur  à  l'effet  de  se  payer  de  ce  qui 
lui  est  dû.  Au  surplus,  quant  à'  la  nature  même  de  ce  droit,  il 
faudra  distinguer  deux  cas  bien  différents  : 

Quand  il  porte  sur  une  chose  corporelle,  c'est  un  droit  réel 
et  c'est  là,  pouvons-nous  dire,  le  cas  ordinaire,  en  principe, 
et  pendant  longtemps,  le  seul  possible  à  Rome.  C'est  pour  cela 
que  nous  traitons  de  ce  droit  ici  dans  notre  Livre  deuxième. 

Mais  quand  il  porte  sur  un  droit,  il  ne  saurait  être  question 
de  le  considérer  comme  un  jus  in  re,  puisque  ce  genre  de  droit 
ne  peut  porter  que  sur  une  chose  corporelle,  sur  une  res  pro- 
prement dite.  L'hypothèque  doit  s'envisager  alors  comme  une 
cession  éventuelle  du  droit  en  question,  cession  faite  pour  le 
cas  où  la  dette  ne  serait  pas  payée  ;  en  vertu  de  cette  cession 
le  créancier  pourra  réaliser  l.i  valeur  de  ce  droit,  se  payer  sur 
le  prix  obtenu  et  atteindre  ainsi  le  but  du  droit  de  gage. 

Quant  la  chose  est  en  outre  remise  au  créancier,  celui-ci  en 
devient  possesseur  juridique  et  l'on  se  sert  alors  plus  spéciale- 
ment du  mot  pignus;  quand  elle  ne  lui  est  pas  remise,  on  dit  de 
préférence  hypotheca.  Mais  le  droit  sur  la  chose  est  absolument 
le  même  dans  les  deux  cas.  C'est  ce  que  veut  dire  la  L.  5.  §  i. 
D.  20,  I,  que  nous  avons  déjà  citée  :  inter  pignus  et  hypothecam 
tantum  nominis  sonus  differt  :  le  droit  est  le  même  ;  il  n'y  a  entre 
les  deux  cas  qu'une  différence  matérielle  :  le  fait  de  la  posses- 
sion. 

\  La  remise  d'une  chose  en  pignus  implique  du  reste  toujours 
aussi  de  plein  droit  constitution  du  droit  réel  d'hypothèque. 

En  droit  français  la  remise  de  la  chose  au  créancier  s'appelle 
nantissement,  et  plus  spécialement  gage  quand  il  s'agit  de 
meubles,  et  antichrèse  quand  la  chose  est  un  immeuble  : 
art.  2071  et  2072.  Ce. 

Remarquons  que  la  remise  de  la  chose  au  créancier  lui  sera 
souvent  fort  utile  et  aura  pour  effet  de  lui  faciliter  l'exercice 
de  son  droit  :  il  pourra  veiller  lui-même  au  bon  entretien  de  la 
chose,  et  si  la  chose  est  mobilière,  il  l'aura  sous  la  main, 
tandis  que  sans  cela  il  pourrait  lui  être  fort  difficile  de  la  trou- 
ver pour  exercer  sur  elle  son  droit  réel  de  gage. 
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§  3.  Conditions  requises  pour  le  droit  de  gage  ou  d'hypothèque. 

L'établissement  de  ce  droit  présuppose  essentiellement  une 
créance  qu'il  s'agit  de  garantir  et  un  objet  sur  lequel  porte  le 
droit. 

1°  Une  créance  à  garantir  :  c'est  là,  en  effet,  la  raison  d'être 
du  droit  qui  nous  occupe.  Il  en  résulte  que  le  droit  de  gage 
est  un  droit  accessoire  ;  son  existence  dépend  nécessairement 
de  celle  de  cette  créance  ;  il  ne  saurait  donc  exister  avant  elle, 
et  il  s'éteint  nécessairement  avec  elle. 

t  Cette  créance  doit  appartenir  à  la  même  personne  à  laquelle 
appartient  le  droit  de  gage  ;  en  d'autres  termes,  on  ne  peut 
avoir  de  gage  que  pour  sa  propre  créance.  Voilà  pourquoi 
l'on  se  sert  toujours  pour  désigner  cette  personne  des  deux- 
mots  combinés  :  créancier-gagiste. 

/  Mais  d'autre  part  celui  qui  donne  gage  n'est  pas  nécessaire- 
ment le  débiteur  :  on  peut,  en  effet,  fort  bien  donner  gage  pour 
la  dette  d'autrui.  Toutefois  comme  c'est  ordinairement  le  débi- 
teur lui-même  qui  donne  gage,  on  se  sert  souvent  pour  plus  de 
concision  du  mot  «  débiteur  »  pour  désigner  «  celui  qui  a 
constitué  le  droit  de  gage  »,  le  «  donneur  de  gage  ». 

La  créance  garantie  par  le  gage  pourrait  être  une  créance 
simplement  naturelle,  car,  comme  nous  le  verrons  au  Livre  des 
obligations,  une  créance  naturelle  est  une  créance  aux  yeux 
de  la  loi,  et  produit  plusieurs  effets  importants  ;  il  ne  lui  manque 
qu'un  seul  effet  pour  être  civile. 

La  créance  pourrait  aussi  être  conditionnelle,  c'est-à-dire, 
n'exister  que  si  tel  événement  arrive  ;  seulement  alors  l'exis- 
tence du  droit  de  gage  sera  de  plein  droit  subordonné  à  la 
même  condition. 

Mais  le  gage  ne  pourrait  servir  à  garantir  une  créance  nulle, 
c'est-à-dire,  une  créance  privée  de  tout  effet  aux  yeux  de  la  loi, 
par  exemple,  une  dette  de  jeu  en  droit  romain,  ou  une  créance 
déjà  éteinte  par  un  mode  légal  d'extinction  d'obligation. 

2°  Il  faut  aussi  nécessairement  qu'il  existe  un  objet  sur 
lequel  porte  le  droit  en  question.  Cet  objet  doit  en  tout  cas 
être  d'une  valeur  réalisable,  afin  que  le  but  du  droit  de  gage 
puisse  être  atteint.  L.  g.  §  i.  D.  h.L  (20.  i)  :  qtiod  emtionem 
vendiHonemque  recipit  etiam  pignoraHonem  recipere  potest. 
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Cet  objet  pourra  être  une  chose  corporelle  ou  un  droit  : 

a)  Une  chose  corporelle  :  il  faut  évidemment  qu'elle  soit 
dans  le  commerce.  Cette  chose  peut  être  une  res  singula,  mais 
elle  doit  être  individualisée,  ce  doit  être  une  species,  car  un 
droit  réel  ne  peut  se  concevoir  que  reposant  sur  une  chose 
précise  :  ainsi  je  ne  pourrais  donner  gage  sur  un  de  mes 
chevaux,  sans  dire  lequel,  ni  sur  un  cheval  in  génère. 

La  chose  peut  être  aussi  une  universitas,  une  chose  collec- 
tive, une  bibliothèque,  par  exemple  :  alors  le  droit  frappe 
toutes  les  res  singulœ  comprises  dans  Vuniversitas  et  les  suit 
quand  elles  viennent  à  en  sortir,  et,  d'autre  part,  il  commence 
aussi  à  frapper  les  res  singulœ  qui  viendraient  plus  tard  à 
entrer  dans  Vuniversitas. 

Cependant  il  est  des  choses  collectives  pour  lesquelles 
l'application  stricte  de  cette  règle  ne  serait  pas  raisonnable, 
par  exemple,  un  fonds  de  commerce  :  personne  ne  voudrait  plus 
acheter  dans  un  magasin  frappé  de  droit  de  gage,  de  peur  de 
se  voir  enlever  la  chose  par  le  créancier  ;  ce  serait  donc  anéan- 
tir la  valeur  même  de  l'objet  du  gage  que  de  maintenir  ici  la 
rigueur  des  principes  :  aucune  des  deux  parties  ne  peut  avoir 
voulu  cela  ;  on  se  conforme,  par  conséquent,  à  leur  volonté 
plus  que  probable  en  admettant  qu'ici  les  choses  qui  viennent 
à  sortir  de  Vuniversitas  sont  par  là  même  affranchies  du  droit 
de  gage.  Cela  revient  à  dire  qu'ici  l'objet  du  gage,  ce  sera 
Vuniversitas  telle  qu'elle  se  trouve  au  moment  où  le  créancier 
vient  exercer  ses  droits. 

On  peut  aussi  hypothéquer  une  part  indivise  d'une  chose, 
car  cette  part  indivise  peut  fort  bien  être  vendue  et  servir 
ainsi  au  payement  de  la  dette. 

On  peut  même  hypothéquer  une  chose  qui  n'existe  pas 
encore,  une  chose  future,  pourvu  que  la  chose  productrice 
appartienne  à  celui  qui  constitue  le  gage  :  alors  le  droit  porte 
d'abord  en  quelque  sorte  sur  l'espoir  de  la  voir  naitre,  et  il 
frappera  la  chose  elle-même  dès  qu'elle  existera,  pourvu 
qu'alors  elle  appartienne  au  constituant. 

b)  L'objet  peut  être  aussi  une  chose  incorporelle,  un  droit, 
pourvu  qu'il  puisse  être  vendu,  car  sans  cela,  le  but  du  droit 
de  gage  ne  saurait  être  atteint  ;  dès  lors,  il  va  sans  dire  que  les 
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droits  patrimoniaux  seuls  pourront  faire  l'objet  du  droit  de 
gage  ;  mais  quant  à  la  manière  dont  cela  pourra  se  faire,  diflFé- 
rents  cas  sont  à  distinguer  : 

Un  droit  d  emphytéose  ou  de  superficie  est  aliénable  ;  il  peut 
donc  évidemment  être  hypothéqué,  et  cela  de  deux  manières  : 
soit  par  celui  à  qui  appartient  l'un  ou  l'autre  de  ces  droits, 
soit  aussi  par  un  propriétaire  qui  s'engage  à  constituer  éven- 
tuellement ce  droit  sur  son  immeuble  au  profit  du  créancier, 
lequel  alors  le  vendra  et  se  payera  sur  le  prix. 

Pour  les  servitudes  il  faut  aussi  faire  une  distinction  entre 
la  servitude  qui  existe  déjà  et  celle  que  l'on  promet  de  consti- 
tuer :  une  servitude  déjà  établie  ne  peut  pas  s'hypothéquer, 
parce  qu'elle  est  inaliénable  ;  cependant  l'usufruit  le  pourra, 
car  il  y  a  quelque  chose  d'aliénable  dans  l'usufruit,  son  exer- 
cice :  voilà  ce  que  le  créancier  auquel  un  usufruit  est  donné  en 
gage  pourra  vendre.  Mais  d'autre  part,  le  propriétaire  peut-il 
s'engager  à  constituer  éventuellement  une  servitude  à  prix 
d'argent,  c'est-à-dire,  à  vendre  une  servitude  à  un  acquéreur 
que  lui  désignera  le  créancier  obligé  d'exercer  son  droit  de 
gage? 

En  général,  oui.  car  dans  ce  sens  on  peut  vendre  une  servi- 
tude; cependant  la  force  des  choses  a  donné  heu  ici  à  une  dis- 
tinction : 

Pour  les  servitudes  personnelles,  pas  de  difficulté. 

Pour  les  servitudes  réelles  rurales,  cela  se  pourra  également; 
seulement  il  est  clair  que  le  créancier,  pour  pouvoir  exercer 
son  droit  de  gage,  devra  trouver  un  acquéreur  parmi  les  pro- 
priétaires de  prœdia  voisins  situés  de  telle  sorte  que  la  servi- 
tude promise  puisse  se  concevoir  établie  à  leur  profit.  Or, 
c'est  précisément  pour  cela  que  cette  constitution  d'hypo- 
thèque fut  déclarée  imposssible  sur  des  servitudes  réelles 
urbaines  :  ici,  en  effet,  la  relation  entre  les  deux  prœdia  est 
toujours  beaucoup  plus  intime,  plus  étroite.  Généralement  la 
servitude  promise  ne  pourrait  s'offrir  en  vente  qu'à  un  seul 
voisin,  de  sorte  que  le  droit  de  vente  du  créancier  serait  diffi- 
cile à  exercer,  et  en  fait,  souvent  illusoire.  Les  servitudes  rurales, 
au  contraire,  peuvent  souvent  être  utiles  à  un  assez  grand 
nombre   de  prœdia  voisins,   par  exemple,  la  servitude  aqua 
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haustus  OM  pascendi  ou  pecoris  ad  aquani  appulsus  (i).  Voy.  L. 
II.  §3et  L.  12.  D.  h.t. 

Le  droit  de  gage  lui-même  peut  à  son  tour  être  donné  en 
gage,  pignus  pignori  datutn,  subpignus  :  un  débiteur,  qui  est 
lui-même  créancier  d'un  tiers  et  qui  a  un  droit  de  gage  pour 
sûreté  de  sa  créance,  cède  éventuellement  à  son  créancier  le 
droit  d'exercer  ce  droit  de  gage. 

Quant  aux  droits  de  créance,  ils  peuvent  parfaitement  bien  se 
donner  en  gage  ;  nous  verrons  que  ces  droits  sont  même  réali- 
sables de  deux  manières  différentes. 

Toutes  ces  choses,  corporelles  ou  incorporelles,  peuvent  être 
hypothéquées  individuellement  ou  aussi  comme  comprises 
dans  un  ensemble  que  Ton  désigne  par  un  nom  collectif  ;  c'est 
ce  qui  a  donné  lieu  à  la  distinction  des  hypothèques  en  spé- 
ciales et  générales.  C'est  ainsi  qu'on  pourra  hypothéquer  tous 
les  meubles  qui  garnissent  une  maison,  le  pécule  d'un  esclave, 
une  succession  et  enfin  un  patrimoine  tout  entier.  Ici,  comme 
dans  le  cas  d'une  hypothèque  portant  sur  une  chose  collective, 
toutes  les  choses  qui  viennent  à  sortir  de  l'ensemble  restent 
frappées  du  droit  de  gage,  et  tout  ce  qui  vient  à  y  entrer  com- 
mence par  là  même  à  être  engagé.  On  exceptait  cependant  du 
droit  d'hypothèque  portant  sur  tout  un  patrimoine  les  choses 
dont  le  débiteur  est  censé  avoir  voulu  se  réserver  la  libre  dis- 
position, comme,  par  exemple,  les  choses  destinées  à  l'alimen- 
tation, à  l'habillement  ;  on  admit  aussi  par  motif  d'humanité 
que  le  propriétaire  du  patrimoine  engagé  avait  toujours  encore 
le  droit  d'affranchir  des  esclaves  compris  dans  ce  patrimoine, 
ce  qu'il  ne  peut  naturellement  plus  faire  quand  les  esclaves 
sont  individuellement  hypothéqués. 

§  4.  Etablissement  du  droit  de  gage  ou  d'hypothèque. 

Le  droit  de  gage  peut  s  établir  par  la  volonté  du  propriétaire 
de  la  chose  engagée,  par  la  volonté  du  juge  et  par  la  volonté 
de  la  loi  ;  dans  le  premier  cas  \e  pignus  est  dit  voluntarium  ;  dans 
les  deux  autres,  fiecessarium. 

Reprenons  ces  trois  cas  : 

I.  Par  la  volonté  du  propriétaire  de  la  chose,  savoir,  par  tes- 

(i)  Vangerow  §  367. 
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tament  ou  par  convention  avec  le  créancier-gagiste  ;  dans  le 
premier  cas  il  faudra  naturellement  observer  les  formes  requises 
pour  le  testament  ;  pour  la  convention,  il  n'y  aura  aucune  règle 
de  forme  à  observer  ;  le  seul  concours  de  volonté  suffira  dès 
lors  ;  le  droit  pourra  même  se  constituer  tacitement:  c'est  ainsi 
que  la  remise  d'une  chose  en  gage  implique  constitution  du 
droit  réel  de  gage. 

Pour  pouvoir  constituer  un  droit  de  gage,  il  faut  être  pro- 
priétaire de  la  chose  et  capable  d'aliéner  : 

aj  Propriétaire  de  la  chose,  car  on  en  dispose  ;  le  propriétaire 
pour  une  part  indivise  peut  constituer  hypothèque  sur  la  chose; 
cette  hypothèque  vaudra,  mais  seulement  dans  la  mesure  des 
droits  du  constituant. 

Si  l'on  ne  peut  prouver  le  droit  de  propriété  du  constituant, 
mais  sexiïementssi possessio  ad  usucapionem,  l'hypothèque  vaudra 
contre  tous  ceux  contre  lesquels  il  aurait  pu  intenter  avec 
succès  l'action  Publicienne. 

C'est  au  moment  de  la  constitution  de  l'hypothèque  que  le 
constituant  doit  être  propriétaire  ;  cependant  à  ce  principe  il  y 
a  quelques  exceptions  : 

I"  Quand  l'hypothèque  est  générale,  elle  frappe,  comme  nous 
le  savons  déjà,  les  choses  qui  plus  tard  viennent  à  entrer  dans 
la  notion  collective. 

2»  L'hypothèque  peutètre  constituée  surla  chose  d'autrui,  sous 
la  condition  qu'on  en  devienne  propriétaire  :  cette  hj'^pothèque 
commencera  à  exister  quand  le  constituant  acquerra  la  chose. 

3°  L'hypothèque  sur  chose  d'autrui  due  au  constituant  frappe 
immédiatement  la  créance  qui  a  la  chose  pour  objet,  et  frap- 
pera la  chose  elle-même  dès  qu'elle  se  trouvera  acquise  par  le 
constituant. 

4°  Enfin  nous  savons  qu'on  peut  hypothéquer  une  chose  qui 
n'existe  pas  encore,  mais  il  faut  pour  cela  que  la  chose  pro- 
ductrice appartienne  au  constituant  ;  le  produit  sera  grevé 
d'hypothèque  dès  l'instant  de  sa  séparation,  pourvu  qu'alors  il 
appartienne  au  constituant.  Ainsi  resterait  sans  effet  l'hypo- 
thèque constituée  par  le  propriétaire  sur  la  récolte  d'un  fonds 
qui  se  trouve  occupé  par  un  possesseur  de  bonne  foi,  car  c'est 
à  ce  dernier  que  les  fruits  appartiennent  dès  l'instant  de  leur 
séparation. 
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Sauf  les  quelques  observations  spéciales  que  nous  venons 
de  faire,  Thypothèque  sur  une  chose  dont  le  constituant  n'est 
pas  propriétaire  est  nulle. 

Toutefois  cette  nullité  peut  se  couvrir  : 

1°  Par  Tassentiment  du  propriétaire  de  la  chose,  c'est-à-dire, 
par  une  ratification,  laquelle  rétroagira  au  jour  de  la  constitu- 
tion d'hypothèque. 

2°  Dans  divers  cas  où  le  créancier  pourra  repousser  par  une 
exe,  doli  celui  qui  lui  objecterait  la  nullité  de  son  gage  ;  ainsi  il 
pourra  opposer  cette  exception  au  propriétaire  qui  lui-même 
avait  donné  le  gage  avant  d'avoir  acquis  la  chose  ;  à  moins 
cependant  que  le  créancier  n'ait  eu  connaissance  de  la  cause 
de  nullité  affectant  le  gage  ;  alors,  en  effet,  il  n'aura  pas  le  droit 
de  se  plaindre  si  on  la  lui  objecte.  Uexc.  doli  pourra  de  même 
s'opposer  au  propriétaire  devenu  héritier  du  constituant  non 
dominus  ;  de  même  encore  au  tiers  possesseur  qui  tient  ses 
droits  du  même  nofi  dominus  que  le  créancier  :  ce  non  dominus^ 
en  effet,  ne  peut  donner  plus  de  droits  qu'il  n'en  a  lui-même  ; 
or  s'il  avait  lui-même  donné  le  gage,  il  aurait  évidemment  dû 
le  respecter.  Il  en  serait  autrement  si  celui  qui  a  donné  en  gage 
une  chose  d'autrui  la  vendait  après  en  être  devenu  propriétaire: 
ici  le  tiers  acquéreur  tient  ses  droits  d'un  propriétaire,  le  créan- 
cier les  tient  d'un  non-propriétaire. 

b)  Il  faut  de  plus  que  le  propriétaire  soit  capable  d'aliéner, 
car  en  donnant  gage  sur  une  chose  il  en  autorise  la  vente  : 
l'hypothèque  contient  le  germe  d'une  aliénation. 

Il  est  même  des  personnes  qui  peuvent  aliéner  une  chose, 
mais  non  l'hypothéquer  ;  ainsi  le  mari  pouvait,  avant  Justinien, 
aliéner  le  fonds  dotal  avec  le  consentement  de  la  femme,  mais 
il  ne  pouvait  l'hypothéquer  d'aucune  manière  :  la  loi  avait 
craint  que  la  femme  ne  consentît  trop  facilement  à  une  hypo- 
thèque, parce  qu'ici  l'aliénation  n'est  pas  actuelle  et  immédiate  ; 
elle  n'est  qu'éventuelle,  et  la  femme  peut  aisément  se  faire  illu- 
sion sur  cette  éventualité. 

II.  L'hypothèque  peut  aussi  se  constituer  par  la  volonté  du 
juge,  et  cela  de  différentes  manières  : 

a)  Dans  un  judicium  divisorium  :  nous  savons,  en  effet,  qu'ici 
la  sentence  est  attributive  de  droits;  ainsi,  en  imposant  à  l'un 

Staedtler.  Institutes,  1.  3g 
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des  copartageants  une  prestation  à  faire  à  Tautre,  le  juge  pourra 
garantir  cette  prestation  par  un  droit  de  gage  sur  une  chose 
comprise  dans  le  lot  de  celui  à  qui  elle  est  imposée. 
y  b)  Quand  il  accorde  à  un  créancier  envoi  en  possession  de 
certains  biens  du  débiteur  ;  ce  fait  entraîne,  depuis  Justinien, 
droit  de  gage  sur  ces  biens  :  pignus  prœtorium.  L.  2.  C.  8.  22. 
y  c)  Quand,  pour  assurer  l'exécution  d'une  sentence,  il  ordonne 
saisie  de  certains  biens  du  condamné,  ces  biens  sont  par  là 
même  aussi  frappés  du  droit  de  gage  :  pignus  in  causa  judicati 
captum. 

III.  Enfin  par  la  volonté  de  la  loi  :  certaines  créances,  en  eflfet, 
sont,  par  cela  seul  qu'elles  existent,  garanties  au  moyen  d'une 
hypothèque  ;  cette  hypothèque  a  été  appelée  légale,  parce  qu'elle 
doit  son  existence  à  la  volonté  de  la  loi  seule,  et  comme  ces 
hypothèques  peuvent  porter  sur  tous  les  biens  du  débiteur,  ou 
sur  certains  biens  seulement,  l'on  a  tout  naturellement  distingué 
les  hypothèques  légales  en  générales  et.  spéciales.  Pour  qu'une 
telle  hypothèque  existe,  il  faut  du  reste,  cela  va  sans  dire,  que 
le  débiteur  ait  des  biens,  ou  le  genre  de  biens  que  suppose  la 
loi. 

Il  est  à  remarquer  que  les  hypothèques  légales  n'impliquent 
jamais  la  possession  de  la  chose  ;  ce  sont  toujours  des  hypo- 
thèques sensu  stricto. 

Voici  d'abord  les  cas  dans  lesquels  la  loi  constitue  une 
hypothèque  légale  générale  : 

1°  Le  fisc  a  hypothèque  sur  les  biens  de  son  débiteur,  et  cela 
pour  toutes  les  créances,  sauf  pour  les  amendes  :  cette  hypo- 
thèque a  aussi  été  attribuée  au  prince.  L.  6.  §  i.  D.  49.  14. 

2'^  Les  personnes  en  tutelle  ou  curatelle  ont  hypothèque  sur 
les  biens  de  leurs  tuteurs  ou  curateurs  pour  toutes  les  obliga- 
tions dérivant  de  la  tutelle  ou  de  la  curatelle.  Cette  hypothèque 
frappe  aussi  les  biens  du  second  mari  de  la  mère  tutrice  quand 
celle-ci  se  remarie  avant  d'avoir  rendu  ses  comptes  et  rendu 
au  pupille  sa  fortune  ;  elle  frappe  également  les  biens  d'un 
protutor. 

3°  Les  enfants  ont  hypothèque  : 

aj  Sur  les  biens  du  père,  du  chef  de  ses  obligations  comme 
usufruitier  des  adventitia. 
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b)  Sur  les  biens  du  père  ou  de  la  mère  qui  se  remarie,  et  cela 
pour  garantir  des  obligations  résultant  de  l'usufruit  sur  les 
biens  provenant  du  précédent  conjoint,biens  dont  la  loi  attribue 
la  propriété  aux  enfants  du  premier  lit.  Cette  hypothèque  prend 
date  à  partir  du  jour  où  le  binubus  a  acquis  les  biens  en  question, 
et  non  pas  seulement  à  dater  du  second  mariage. 

40  La  femme  mariée  a  hypothèque  sur  les  biens  du  mari  : 

a)  Pour  la  restitution  de  la  dot,  si  elle  ne  préfère  revendiquer 
les  biens  dotaux  exstantes  apud  maritum,  comme  nous  l'avons 
dit  précédemment. 

b)  Pour  la  restitution  des  biens  paraphernaux  confiés  au  mari. 

c)  Pour  l'exécution  de  la  donatio  propter  nuptias. 

Il  y  a  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  cette  hypothèque 
doit  être  reconnue  aussi  à  la  femme  simplement  putative  et  à 
la  femme  juive. 

5°  Le  mari  a  hypothèque  sur  les  biens  de  celui  qui  a  con- 
stitué une  dot,  à  l'effet  d'en  obtenir  la  prestation. 

6°  Quand  une  chose  a  été  donnée  sous  la  condition  que  le 
donataire  ne  se  remarie  pas,  et  que  cette  condition  est  violée, 
celui  à  qui  doit  revenir  la  chose  a  hypothèque  sur  les  biens  du 
donataire  en  question,  pour  obtenir  restitution  de  la  chose 
donnée. 

70  L'Eglise  a  hypothèque  sur  les  biens  de  son  fermier  emphy- 
téotique pour  les  obligations  résultant  de  dégradations  causées 
au  fonds  emphytéotique. 

D'autres  fois  Thypothèque  légale  ne  frappe  que  certains  biens 
déterminés  et  est,  pour  cette  raison,  appelée  spéciale. 

1°  Les  pupilles  ont  hypothèque  sur  les  biens  qu'un  autre 
aurait  acheté  de  leurs  deniers,  et  cela  pour  obtenir  rembour- 
sement de  ce  qui  leur  est  dû  de  ce  chef.  Cependant  ils  peuvent 
aussi,  s'ils  le  préfèrent,  se  considérer  comme  devenus  proprié- 
taires de  ces  biens  par  la  tradition  faite  à  cette  autre  personne  : 
il  y  a  là  une  espèce  de  représentation  forcée  admise  par  la 
loi  dans  l'intérêt  du  pupille  dont  les  deniers  ont  été  ainsi  em- 
ployés par  autrui. 

2^  Le  bailleur  d'un  prœdium  urbanum  a  hypothèque  sur  les 
invecta  et  illata  du  locataire,  pour  les  créances  dérivant  du  bail  ; 
cette  hypothèque  ne  frappe  cependant  que  les  choses  appar- 
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tenant  au  locataire  et  qu'il  place  dans  la  maison  pour  les  y 
laisser. 

Si  le  locataire  sous-loue  il  a  le  même  droit  de  gage  sur  les 
invecta  du  sous-locataire  ;  et  le  premier  bailleur  a  gage  sur  le 
gage  du  locataire  principal  :  il  y  a  donc  subpignus. 

3°  De  même  le  bailleur  d'un  prœdium  rusticmn  a  hypothèque 
sur  les  fruits  et  récoltes,  pour  les  créances  dérivant  du  bail, 
peu  importe  que  la  récolte  doive  appartenir  au  fermier  principal 
ou  à  un  sous-locataire. 

Quant  aux  investa  du  fermier,  tels  que  meubles  et  instruments 
aratoires,  le  bailleur  n'a  gage  sur  eux  que  s'il  y  a  eu  convention 
à  cet  égard  ;  ce  sera  donc  une  hypothèque  conventionnelle  et 
non  pas  légale  :  c'est  là^  nous  le  savons,  la  première  application 
de  l'hypothèque  qui  ait  été  faite  à  Rome. 

4°  Le  légataire  a  hypothèque  sur  les  biens  que  la  personne 
chargée  d'exécuter  le  legs  a  recueillis  dans  la  succession,  et 
cela,  pour  assurer  l'exécution  du  legs  ;  le  même  droit  de  gage 
fut  donné  aussi  au  fidéicommissaire  universel. 

5°  Enfin  celui  qui  prête  de  l'argent  pour  la  reconstruction 
d'un  bâtiment  a  hypothèque  sur  le  bâtiment,  pour  sûreté  de  sa 
créance. 

§  5.  Efiets  du  droit  de  gage  ou  d'hypothèque. 

Pour  connaître  les  effets  du  droit  de  gage  ou  d'hypothèque, 
il  importe  de  préciser  le  but  de  ce  droit  et  de  voir  ensuite 
comment  ce  but  est  atteint. 

Le  but  du  droit  de  gage  est  d'assurer  au  créancier-gagiste  le 
paiement  de  sa  créance  au  moyen  de  l'objet  du  gage. 

Le  paiement  de  sa  créance,  disons-nous,  cest-à-dire  de 
la  créance  pour  laquelle  le  gage  a  été  donné,  et  aussi  des 
accessoires  de  cette  créance,  ce  qui  comprendra  notamment 
les  intérêts  dont  on  était  convenu  lors  de  la  dation  du  gage,  et 
de  même  le  remboursement  des  impenses  faites  par  le  créan- 
cier sur  la  chose  engagée. 

Mais  le  gage  est  sans  effet  pour  les  autres  créances  que  le 
créancier  pourrait  avoir  contre  ce  même  débiteur,  créances 
que  l'on  appelle  chirographaires  (de  x^'^  et  ypaipo))  ;  seulement  si 
la   créance   hypothécaire   est  payée  et  que  le   créancier  est 
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encore  en  possession  (Je  la  chose,  il  pourra  user  du  jus  reten-» 
tionis  jusqu'à  ce  que  les  créances  chirographaires  qu'il  a  contre 
le  même  débiteur  lui  soient  également  payées.  L.  i.  C.  8.  27  ; 
mais  cela,  bien  entendu,  sans  préjudice  des  autres  hypo- 
thèques qui  pourraient  grever  la  chose. 

C'est  au  moyen  de  l'objet  du  gage  que  l'effet  indiqué  doit 
être  produit.  Ici  aussi  nous  joindrons  à  l'objet  principal  les 
accessoires  qui  viennent  s'y  ajouter  :  l'alluvion,  par  exemple  et, 
suivant  l'opinion  la  plus  commune,  les  fruits  produits  par  la 
chose,  pourvu  qu'au  moment  de  leur  séparation  ils  se  trouvent 
appartenir  au  constituant  (i). 

•  Quant  à  la  manière  dont  l'objet  engagé  sert  à  assurer  le 
paiement  de  la  créance  hypothécaire,  il  est  une  règle  impor- 
tante à  signaler  :  c'est  que  l'objet  est  affecté  en  entier  et  dans 
chacune  de  ses  parties  au  paiement  de  la  créance  entière  et  de 
chacune  de  ses  parties. 

D'après  cela  tant  que  la  dette  n'est  pas  complètement  payée, 
la  chose  reste  grevée  en  entier  ;  ou  bien  si  la  créance  se  divise, 
par  exemple  entre  deux  héritiers  du  créancier,  chacun  de  ces 
créanciers  a  hypothèque  sur  la  chose  entière,  pour  obtenir 
paiement  de  la  part  de  créance  à  laquelle  il  a  droit  ;  et  d'autre 
part,  si  la  dette  se  divisait,  par  exemple,  entre  deux  héritiers  du 
débiteur,  chacun  ne  pourra,  il  est  vrai,  être  poursuivi  person- 
nellement que  pour  sa  part  et  portion,  mais  celui  qui  recevrait 
dans  son  lot  la  chose  grevée  pourra  être  poursuivi  hypothécai- 
rement pour  le  tout,  sauf  à  recourir  ensuite  contre  ses  cohéri- 
tiers pour  se  faire  indemniser. 

.  On  exprime  ordinairement  cela  en  disant  que  le  droit  de  gage 
est  indivisible  :  pignoris  causa  indivisa  est  ou  bien  hypotheca  est 
tota  in  totOy  et  tota  in  qualibet  parte. 

.  Mais  cette  indivisibilité  est  d'une  autre  nature  que  celle  des 
servitudes  :  elle  ne  se  base  pas,  en  effet,  sur  la  force  des  choses, 
ni  sur  la  nature  même  du  droit  en  question,  mais  seulement  sur 
la  volonté  présumée  des  parties.  Aussi  celles-ci  pourraient- 
elles  déroger  à  cette  indivisibilité,  établir,  par  exemple  que 
quand  la  dette  sera  payée  à  moitié  la  chose  sera  dégrevée  dans 
la  même  mesure.  Le  droit  de  gage,  dit-on  pour  exprimer  cela, 

(i)  Vangerow,  §  370. 
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est  indivisible,  non  pas  quant  à  sa  natiire^  comme  c'est  le  cas 
pour  les  servitudes,  mais  quant  à  son  exercice  seulement. 

Le  but  du  gage  étant  ainsi  précisé,  comment  ce  but  est-il 
atteint  ? 

Par  le  droit  donné  au  créancier  de  réaliser  la  valeur  de 
l'objet.  En  conséquence  : 

A.  Si  l'objet  est  une  chose,  ce  qui  est  le  cas  ordinaire,  le 
créancier  la  vendra  à  Teffet  de  se  payer  sur  le  prix  :  il  pro- 
cédera à  la  distractio  pignoris. 

Pour  pouvoir  procéder  à  cette  vente  il  faut  la  réunion  de 
diverses  conditions  : 
vjo  II  faut  avant  tout  que  le  débiteur  ne  paie  pas. 
y  ao  Qu'il  soit  mis  en  demeure  de  payer,  qu'il  soit  donc  in 
mora  solvendi^  à  moins  qu'on  n'ait  dispensé  le  créancier  de 
l'obligation  de  la  mise  en  demeure. 

V  3°  Il  faut  que  le  créancier  avertisse  le  débiteur,  denuntiatio^ 
et  puis  qu^il  attende  deux  années  avant  de  vendre. 

4°  Enfin  il  doit  vendre  aux  enchères  publiques,  ou  bien  aussi 
de  la  main  à  la  main,  mais  alors  il  est  expressément  requis 
qu'il  agisse  bona  fide^  c'est-à-dire,  au  mieux  des  intérêts  du 
débiteur,  sans  du  reste  nuire  à  ses  propres  intérêts. 

Les  effets  de  la  vente  faite  par  le  créancier  demandent  à 
être  précisés  : 

Elle  affranchit  la  chose  du  droit  de  gage  qui  la  grevait,  ou 
des  droits  de  gage  s'il  y  en  a  plusieurs.  Quant  aux  diverses 
conséquences  de  la  vente  et  aux  obligations  qui  en  résultent,  le 
créancier  est  à  considérer  comme  ayant  agi  en  qualité  de 
mandataire  du  débiteur  ;  la  tradition  faite  par  lui  transférera  à 
l'acheteur  le  droit  que  le  débiteur  avait  sur  la  chose,  propriété 
ou  simplement  possession  ;  c'est  aussi  le  débiteur  qui  répond 
des  obligations  de  garantie  incombant  au  vendeur  ;  le  créan- 
cier vendeur  répond  seulement  du  droit  qu'il  avait  de  vendre, 
donc  de  la  validité  de  son  droit  de  gage,  et  de  sa  priorité  selon 
les  règles  que  nous  verrons  au  §  suivant. 

Le  produit  de  la  vente  sert  à  payer  la  dette  hypothécaire, 
d'abord  les  intérêts  échus,  puis  le  capital.  Si  le  prix  obtenu  ne 
suffit  pas  au  paiement  de  la  dette  entière,  le  créancier  reste 
créancier  pour  tout  ce  qui  lui  est  encore  dû,  à  moins  qu'on  ne 
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puisse  établir  que  c*est  par  sa  faute  qu'il  n'a  pas  été  payé 
intégralement.  L.  9. />r.  §  i.  D.  20.  5  :  si  nulla  culpa  imputari 
creditori  possit  \  mais  en  tout  cas  il  n'est  plus  dorénavant  que 
créancier  chirographaire.  Si^  au  contraire,  la  vente  produit 
plus  que  ce  qui  est  dû  au  créancier,  l'excédant  appartient  à  celui 
qui  a  donné  le  gage,  ou  au  créancier  postérieur  s'il  y  en  a. 

Quand  il  ne  se  présente  pas  d'acquéreur  convenable,  Justi- 
nien  dispose  que  le  créancier  pourra  se  faire  attribuer  à  lui- 
même  la  propriété  de  la  chose  selon  une  évaluation  à  faire  par 
le  juge  :  impetratio  dominii.  C.  8.  34  ;  mais  pendant  deux 
années  le  débiteur  aura  le  droit  de  reprendre  la  chose  en 
payant  intégralement  sa  dette  :  biennium  luitionis. 

Aussi  longtemps  que  le  créancier  n'exerce  pas  son  droit  de 
vente,  le  propriétaire,  soit  qu'il  ait  constitué  lui-même  le  droit 
de  gage  ou  qu'il  soit  tiers  acquéreur  de  la  chose,  conserve  tous 
ses  droits  sur  la  chose,  et  même  la  possession  s'il  n'y  a  pas 
pignus  sensu  stricto.  Il  va  sans  dire  qu'il  peut  toujours  encore 
disposer  de  la  chose,  mais  bien  entendu  cum  suo  onere,  c'est-à- 
dire,  avec  la  charge  réelle  qui  la  grève  déjà.  Toutefois  pour  les 
meubles  le  droit  d'aliéner  a  subi  une  restriction  grave  fondée 
sur  cette  considération  qu'une  fois  le  meuble  aliéné,  il  pourra 
devenir  fort  difficile  au  créancier  de  le  trouver  pour  exercer 
son  droit  :  il  fut  donc  établi  que  le  débiteur  ne  pourra  pas 
l'aliéner  sans  le  consentement  du  créancier,  et  cela  sous  peine 
d'être  considéré  comme  voleur.  L.  66,  pr,  D.  47.  2.  La  plupart 
des  auteurs  pensent  que  l'aliénation  faite  au  mépris  de  cette 
règle  n'est  cependant  pas  à  considérer  comme  nulle  :  la  règle 
serait  donc  une  lex  minus  quam  perfecta.  Toutefois  Taliénation 
serait  nulle  si  le  débiteur  avait  formellement  renoncé  au  droit 
d'aliéner.  L.  7.  §  2.  D.  20.  5.  En  droit  français  cette  disposition 
est  inutile,  parce  que  l'hypothèque  proprement  dite  ne  peut 
frapper  que   des  immeubles  ;  les  meubles  ne  peuvent  faire 
l'objet  que  à'\XTi  pignus  sensu  stricto ^  et  alors  il  est  clair  que  le 
débiteur  ne  saurait  disposer  de  la  chose  sans  le  consentement 
du  créancier. 

Remarquons  bien  que  le  débiteur  conserve  aussi  la  jouis- 
sance de  la  chose,  et  cela  même  quand  celle-ci  a  été  remise  au 
créancier  ;  le  créancier  devra  donc  rendre  compte  des  fruits 
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qu'il  perçoit  :  il  devra  les  faire  servir  à  se  payer,  d'abord  des 
intérêts  échus,  puis  du  capital  ;  il  peut  cependant  prélever 
tout  d*abord  les  frais  de  culture.  L.  i.  2  et  3.  C.  4.  24.  —  L.  i. 
C.  8.  28. 

Les  effets  du  droit  de  gage  portant  sur  une  chose  peuvent 
être  modifiés  de  diverses  manières  par  la  convention  des 
parties. 

^i®  Ainsi  nous  savons  déjà  qu'on  peut  déroger  au  principe  de 
l'indivisibilité  de  l'hypothèque. 

V  2°  Les  parties  peuvent  ajouter  aussi  un  pactum  de  vendendo^ 
c'est-à-dire,  convenir  que  le  créancier  aura  le  droit  de  vendre 
la  chose  ;  ce  pacte,  inutile  en  apparence,  puisque  le  droit  de 
vente  appartient  essentiellement  au  créancier-gagiste,  avait 
pour  effet  de  le  dispenser  de  l'observation  des  délais  ordinaires, 
L.  4.  D.  20.  5. 

V  Jfi  Les  parties  pouvaient  aussi  convenir  d'un  pacte  opposé  au 
précédent,  pactum  ne  distrahere  pignus  liceret  ;  ce  pacte  ne  peut 
naturellement  pas  écarter  le  droit  de  vente,  mais  il  oblige  le 
créancier  à  faire  une  triple  denuntiatio  avant  de  procéder  à  la 
vente. 

4°  Un  autre  pacte  qui  modifie  les  efïets  de  l'hypothèque  est 
le  pactum  antichreticum  (de  «vti  et  xpaoH^*'-  :  jouir  en  échange  ;) 
ce  pacte  donne  au  créancier  le  droit  de  jouir  de  la  chose  pour 
lui  tenir  lieu  d'intérêts.  L'antichrèse  peut  aussi  se  consentir 
tacitement  :  par  exemple,  quand  le  débiteur  remet  au  créancier 
la  possession  de  la  chose,  que  celle-ci  est  frugifère  et  qu'il  n'a 
pas  été  stipulé  d'intérêts  pour  la  dette  ;  il  résulte  assez  naturel- 
lement de  la  combinaison  de  ces  diverses  circonstances  que 
dans  l'intention  des  parties  le  créancier  doit  pouvoir  garder 
les  fruits  de  la  chose  pour  lui  tenir  lieu  d'intérêts. 
■  5®  Avant  Constantin  on  pouvait  aussi  convenir  d'avance 
qu'à  défaut  de  paiement  le  créancier  pourra,  au  lieu  de  vendre, 
garder  la  chose  pour  lui  à  titre  de  payement  de  ce  qui  lui  est 
dû  ;  cette  convention  était  appelée  pactum  commissorium.  Ce 
pacte  était  fort  dangereux  pour  le  débiteur,  parce  que  souvent 
celui-ci,  au  moment  de  contracter,  se  fait  illusion  sur  sa  solva- 
bilité future  et  consent  au  pactum  commissorium^  alors  même 
que  la  valeur  de  la  chose  engagée  dépasse  de  beaucoup  le 
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montant  de  la  dette.  C'est  pour  ce  motif  que  Constantin  a 
déclaré  ce  pacte  nul  et  sans  effet  :  L.  3.  C.  8.  35  ;  nous  trouvons 
une  disposition  analogue  aux  art.  2078  et  2088  Ce. 

Mais,  remarquons-le  bien,  il  n'est  pas  défendu  de  convenir 
que,  le  cas  échéant,  le  créancier  pourra  garder  la  chose 
moyennant  une  juste  estimation  ou  moyennant  le  prix  courant, 
si  la  nature  de  la  chose  engagée  s'y  prête.  Il  est  clair  aussi  que, 
une  fois  le  jour  du  paiement  venu,  le  débiteur  pourra  consentir 
à  laisser  la  chose  au  créancier  à  titre  de  paiement^  c'est-à- 
dire  faire  une  datio  in  solutum  :  le  danger  signalé  plus  haut 
n'existe  pas  ici. 

B.  Effets  du  droit  de  gage  quand  il  a  pour  objet  un  droit,  et 
non  une  chose. 

Ici  aussi  le  droit  de  gage  implique  en  principe  le  droit  de 
vente,  dont  nous  venons  de  parler.  Ainsi  on  vendra  le  droit 
d'emphytéose,  le  droit  de  superficie,  l'exercice  du  droit  d'usu- 
fruit, la  servitude  prédiale  rurale  dans  les  conditions  que  nous 
avons  indiquées. 

Mais  quelques  observations  spéciales  sont  à  faire  quand  le 
droit  de  gage  porte  sur  un  autre  droit  de  gage  ou  sur  une 
créance. 

Parlons  d'abord  du  premier  cas,  c'est-à-dire  du  cas  où  il  y  a 
pignus  pignori  dattim  :  mon  débiteur  me  donne  en  gage  un 
droit  de  gage  qu'il  a  sur  la  chose  de  son  propre  débiteur, 
Titius.  Cela  veut  dire  qu'il  me  cède  éventuellement  le  droit 
d'exercer  à  mon  profit  ce  droit  de  gage  :  il  y  a,  en  d'autres 
termes,  cession  éventuelle  du  droit  d'exercer  ce  dernier  droit  de 
gage. 

Mais  remarquons  bien  que  mon  débiteur  ne  peut  me  donner 
plus  de  droits  qu'il  n'en  a  lui-même.  De  là  il  résulte  que  si  je 
ne  suis  pas  payé  je  ne  pourrai  exercer  le  droit  de  gage  sur  la 
chose  de  Titius  que  pour  autant  que  mon  débiteur  lui-même 
l'aurait  pu  :  cela  suppose  donc  que  Titius  est  toujours  encore 
débiteur  de  mon  débiteur  et  qu'il  est  in  mora  solvendi  ;  de  plus  il 
est  clair  que  je  ne  pourrai  exercer  ce  gage  que  dans  la  mesure  de 
ce  que  doit  Titius,  toujours  pour  la  même  raison  ;  et  d'autre 
part,  il  est  clair  aussi  que  je  ne  pourrai  l'exercer  que  dans  la  me- 
sure de  ma  propre  créance,  car  c'est  uniquement  pour  cette 
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créance  que  l'exercice  du  gage  m'a  été  éventuellement  cédé  ; 
c'est  ce  que  la  L.  i3.  §  2.  D.  20.  i.  exprime  en  disant  :  quatenus 
utraque  pecunia  debetur,  pignus  secundo  creditori  tenetur. 

La  question  de  savoir  si  le  subpignus  implique  aussi  droit  de 
gage  sur  la  créance  garantie  par  le  pignus  est  très  controversée. 

Qu*arrive-t-il  si  le  débiteur  du  débiteur  paye  ce  qu'il  doit  ?  Il 
est  clair  qu'il  a  le  droit  de  se  libérer  ;  et  par  là  il  éteint  évidem- 
ment le  gage  qu'il  avait  donné  ;  mais  si  ce  qu'il  paye  est  une 
chose  autre  qu'une  somme  d'argent,  cette  chose  sera  à  son  tour 
grevée  de  droit  de  gage  au  profit  du  second  créancier  ;  voy-  L. 
i3.  §  2.  D.  20.  I. 

D'autre  part,  il  est  certain  aussi  que  le  débiteur  ne  peut  pas 
lui-même  éteindre,  en  Texerçant,  le  droit  de  gage  qu'il  a  donné 
en  gage  :  il  ne  peut  pas  par  son  propre  fait  anéantir  la  garantie 
donnée  à  son  créancier. 

Dans  le  cas  d'un  pignus  nominis  il  est  à  remarquer  qu'il  y 
aura  deux  manières  de  réaliser  la  valeur  de  l'objet  engagé  : 

Le  créancier  peut  d'abord  vendre  la  créance  qui  lui  est 
donnée  en  gage^  absolument  comme  il  vendrait  une  autre  chose. 
Mais  il  peut  aussi,  s'il  le  préfère,  exercer  cette  créance,  c'est- 
à-dire  contraindre  le  débiteur  de  son  débiteur  à  payer.  Et  alors 
si  l'objet  de  cette  dette  est  une  somme  d'argent,  il  se  paiera  au 
moyen  du  produit  de  son  action  ;  si  c'est  une  autre  chose,  il  con- 
sidérera la  chose  payée  comme  formant  dorénavant  l'objet  du 
droit  de  gage  ;  dès  lors  il  la  vendra  et  se  payera  sur  le  prix.  On 
peut  d'après  cela  considérer  aussi  le  pignus  nominis  comme  im- 
pliquant une  cession  éventuelle  du  droit  d'exercer  la  créance 
donnée  en  gage.  Mais  ici  aussi  il  est  clair  que  le  donneur  de 
gage  ne  peut  transférer  à  son  créancier  plus  de  droits  qu'il 
n'en  a  lui-même;  le  créancier  ne  pourra  donc  exercer  la  créance 
que  pour  autant  que  son  débiteur  lui-même  l'aurait  pu  ;  il  fau- 
dra notamment  qu'elle  soit  exigible. 

§  6.  Du  ooncours  de  plusienrs  créanciers  sur  un  même  gage. 

Les  effets  du  droit  de  gage  demandent  à  être  étudiés  de 
plus  près  dans  le  cas  où  il  y  a  plusieurs  créanciers  ayant  gage 
sur  un  même  objet.  L'hypothèque  a  sur  Ib,  fiducia  et  sur  le 
pignus  de  l'ancien  droit  un  avantage  précieux  que  nous  avons 
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déjà  signalé  :  elle  permet  d'affecter  une  même  chose  à  la  sécu- 
rité de  plusieurs  créanciers.  Mais  comment  alors  s'exerceront 
les  droits  des  divers  créanciers  ? 

Il  va  sans  dire  qu'il  n'est  point  ici  question  du  cas  où  les 
divers  créanciers  ont  droit  chacun  sur  une  partie  seulement  de 
la  chose,  fût-elle  d'ailleurs  indivise  :  il  est  clair,  en  effet,  qu'ici 
chaque  droit  de  gage  a  son  objet  propre  et  distinct.  Et  remar- 
quons que  cela  peut  arriver  de  deux  manières  : 

Il  se  peut  d'abord  que  le  donneur  de  gage  ait  lui-même 
limité  à  une  partie  de  la  chose  l'objet  du  droit  de  gage  consenti 
par  lui  :  L.  lo.  D.  20.  i  ;  mais  il  pourrait  aussi  avoir  dans  un 
seul  et  même  acte  donné  gage  à  plusieurs  sur  une  même  chose 
sans  rien  dire  du  fractionnement  de  la  chose  :  il  est  censé 
dans  ce  cas  avoir  voulu  donner  gage  à  chacun  sur  une  partie 
seulement  de  la  chose,  partie  proportionnelle  au  chiffre  de  sa 
créance  :  L.  16.  §  8.  D.  20.  i.  aux  mots  si  duo  pariter. 

*  Mais  qu'en  sera-t-il  lorsque  plusieurs  créanciers  auront  gage 
sur  une  même  chose,  chacun  sur  la  chose  entière,  in  solidum? 

.  La  chose  ne  peut  évidemment  donner  sa  valeur,  ne  peut 
donc  être  vendue  qu'une  fois  :  la  question  est  de  savoir  qui 
aura  le  droit  de  la  vendre,  et  comment  le  prix  sera  affecté  au 
paiement  des  divers  créanciers. 

/  La  solution  de  la  question  repose  sur  le  principe  :  nemo  plus 
juris  transferre  potest  quajn  ipse  habet.  Le  propriétaire,  après 
avoir  concédé  un  droit  de  gage  sur  sa  chose,  ne  peut  plus  dis- 
poser de  celle-ci  que  sauf  le  droit  de  gage  déjà  donné,  en  con- 
séquence, ce  sera  nécessairement  la  date  des  différents  gages 
qui  déterminera  leur  rang,  leur  valeur  respective  :  qui  prior 
tempore  is  potior  jure.  L.  4.  C.  8.  18. 

'  D'après  cela  les  gages  de  même  date  sont  aussi  bons  les  uns 
que  les  autres.  Chacun  des  créanciers  pourra  donc  indifférem- 
ment agir  et  se  payer  ;  de  là  résulte  un  avantage  évident 
pour  celui  qui  se  trouvera  en  possession  de  la  chose  ;  les 
autres  ne  peuvent  la  lui  enlever,  puisqu'ils  n'ont  pas  de  droit 
plus  fort  que  le  sien,  L.  10.  D.  20.  i.  :  possidentis  melior  est  con- 
ditio.  Cette  similitude  de  date  entre  plusieurs  gages  peut  résul- 
ter de  diverses  circonstances  :  il  se  peut  d'abord  que  les  gages 
soient  donnés  le  même  jour  ;  l'heure  est  indifférente  pour  la 
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question  de  date,  parce  que  le  temps  se  calcule  civiliter  et  non 
pas  naturaliter  ;  ils  peuvent  aussi  avoir  été  donnés  dans  un 
même  acte,  de  telle  sorte  que  chacun  porte  sur  la  chose 
entière. 

Il  en  est  de  même  quand  le  créancier-gagiste  meurt  en  lais- 
sant plusieurs  héritiers  :  chaque  héritier  n'est  créancier  que 
pour  partie,  mais  chacun,  pour  sa  part  de  créance,  a  hypo- 
thèque sur  la  chose  entière  à  cause  de  l'indivisibilité  de  l'hypo- 
thèque ;  ces  diverses  hypothèques  sont  évidemment  de  même 
date,  puisqu'elles  résultent  d'un  seul  et  même  acte, 
y  Au  contraire,  entre  gages  de  dates  différentes  le  plus  ancien 
en  date  passe  avant  les  autres,  et  ainsi  de  suite. 

La  question  de  date  est  donc,  on  le  voit,  d'une  importance 
tout  à  fait  capitale  en  cette  matière  et  il  importe  beaucoup  de 
connaître  d'une  manière  bien  précise  le  moment  où  le  droit  de 
gage  prend  naissance  ;  or,  pour  que  le  gage  existe  et  par  consé- 
quent prenne  date,  il  faut  la  réunion  des  conditions  suivantes  : 

1°  Il  faut  que  la  dette  à  garantir  existe  :  le  gage  consenti  pour 
une  dette  à  venir  ne  prendra  donc  date  que  quand  cette  dette 
existera.  Si  la  dette  existait  déjà  mais  était  conditionnelle,  il 
en  serait  autrement  :  en  effets  la  condition,  lorsqu'elle  arrive 
opère  avec  effet  rétroactif  :  la  dette  est  censée  avoir  existé  dès 
le  jour  de  la  convention,  et  dès  lors  le  gage  aussi  prendra  date 
au  jour  de  sa  constitution. 

2°  Il  faut  aussi  que  l'objet  du  gage  existe  et  appartienne  au 
constituant  ;  donc  si  une  personne  donne  gage  sur  la  chose 
d'autrui  pour  le  cas  où  elle  viendrait  à  lui  appartenir,  ce  gage 
ne  prendra  date  que  le  jour  ou  elle  l'aura  réellement  acquise  ; 
il  en  est  de  même  pour  les  choses  qui  viennent  à  entrer  dans 
une  universitas  ou  chose  collective  engagée. 

Mais  une  exception  remarquable  concerne  les  choses  futures 
qui  doivent  être  produites  par  une  chose  appartenant  au  con- 
stituant et  engagée  elle-même  aussi,  par  exemple,  la  récolte 
que  donnera  le  champ  hypothéqué  :  il  y  a  en  quelque  sorte 
dès  aujourd'hui  gage  sur  l'espoir  de  voir  naître  cette  chose,  et 
quand  elle  vient  à  naître,  le  droit  de  gage  sur  cette  chose  est 
considéré  comme  n'étant  que  la  continuation  du  gage  anté- 
rieur ;  sa  date  remonte  donc  au  jour  où  il  a  été  constitué  :  ainsi 
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ce  gage  primera  nécessairement  une  hypothèque  générale  sur 
tout  le  patrimoine  du  débiteur,  car  celle-ci  ne  frappe  le  pro- 
duit qu'à  dater  du  jour  où  il  existe  comme  chose  propre  et 
distincte,  c'est-à-dire,  à  dater  du  jour  de  sa  séparation. 

3°  Enfin  il  faut  que  l'acte  de  constitution  soit  parfait  ;  seule- 
ment il  est  à  remarquer  que  dans  le  droit  de  gage  légal  la  con- 
stitution a  lieu  de  plein  droit  dès  que  les  deux  conditions 
précédentes  existent.  Il  va  sans  dire  que  le  gage  donné  par 
testament  n'existe  qu'à  la  mort  du  testateur,  car  jusque  là  le 
testament  nest  qu'un  projet  et  ne  saurait  produire  d'effet 
juridique  quelconque.  Si  le  gage  est  donné  sous  condition  et 
que  la  condition  arrive,  son  effet  rétroagit  au  jour  de  la  con- 
vention, pourvu  cependant  qu'à  ce  jour  les  deux  premières 
conditions  voulues  existent  déjà. 

Enfin  si  la  constitution  ne  devient  valable  que  par  une 
ratification  du  propriétaire  de  la  chose,  l'effet  de  cette  ratifica- 
tion rétroagit  au  jour  où  le  droit  de  gage  a  été  consenti  :  c'est 
le  sens  naturel  d'une  ratification,  c'est-à-dfre  d'une  approba- 
tion donnée,  à  ce  qui  a  été  fait.  Il  faut  cependant  pour  cela 
que  dans  l'intervalle  le  propriétaire  n'ait  pas  autrement  disposé 
de  la  chose  et  perdu  par  là  le  droit  de  vouloir  cet  effet  rétro- 
actif ;  ainsi  par  exemple  si,  avant  de  ratifier,  il  a  lui-même 
donné  gage  sur  la  chose,  il  est  clair  que  ce  gage  l'emportera. 

La  règle  du  rang  de  date  que  nous  venons  d'établir  est 
cependant  sujette  à  plusieurs  exceptions  importantes: 

Certains  gages  ont  été  privilégiés  par  la  loi,  de  telle  sorte 
qu'ils  passent  avant  les  autres  sans  égard  à  la  date. 

Ont  été  ainsi  privilégiés  : 

10  L'hypothèque  légale  du  fisc.  Ses  créances  du  chef  d'impôt 
passent  avant  toutes  les  autres  ;  ses  autres  créances  priment 
seulement  les  gages  de  même  date.  L.  8.  D.  20.  4. 

2"  L'hypothèque  légale  de  la  femme  mariée  ;  l'avantage  du 
privilège  se  transmet  à  ses  enfants,  mais  non  pas  à  ses  autres 
héritiers. 

3°  Quand  une  dette  est  contractée  pour  acquérir,  conserver 
ou  réparer  une  chose,  et  que  cette  dette  est  garantie  par  un 
gage  légal  ou  conventionnel  sur  cette  chose,  ce  gage  est  privi- 
légié :  il  est  juste,  en  effet,  que  les  autres  créanciers  cèdent  le 
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pas  au  créancier  sans  l'argent  duquel  la  chose  ne  serait  pas 
dans  le  patrimoine  du  débiteur,  ou  bien  aurait  moins  de 
valeur  :  cupis  pecunia  salvam  fecit  totius  pignoris  causant.  L.  6. 
pr,  D.  20.  4.  C'est  ce  qu'on  appelle  le  privilège  fondé  sur 
in  rem  versio.  Tel  est  notamment  le  cas  lorsqu'un  vendeur  se 
réserve  gage  sur  la  chose  pour  se  garantir  le  paiement  du 
prix. 

^  En  cas  de  concours  entre  créanciers  privilégiés  il  n'y  a  pas 
en  droit  romain  de  règles  bien  claires  sur  la  préférence  à  établir 
entre  ces  divers  créanciers.  Voici  tout  ce  qu'on  peut  dire  à  cet 
égard  :  le  fisc  passe  avant  tous  les  autres  pour  ses  créances 
du  chef  d'impôts  ;  entre  la  femme  et  le  créancier  pour  in  rem 
versio  c'est  la  date  qui  décide  ;  entre  plusieurs  créanciers  pour 
in  rem  versio  c'est  l'utilité  respective  des  dépenses  en  question 
qu'il  laudra  considérer  ;  toutes  choses  égales  d'ailleurs,  on 
préférerajci  le  créancier  le  plus  récent,  car  c'est  aux  dépenses 
les  plus  récentes  qu'est  dû  l'état  actuel  de  la  chose.  L.  5. 
D.  20.  4. 

La  règle  du  rang  de  date  a  subi  une  modification  très  grave 
par  une  constitution  de  Léon  I,  en  469  :  L.  11.  C.  8.  18  ;  cette 
constitution  est  le  point  de  départ  d'un  principe  fort  impor- 
tant et  très  soigneusement  développé  dans  notre  législation 
moderne. 

Voyons  d'abord  la  raison  d'être  de  cette  loi  : 
'  La  possibilité  de  constituer  un  gage  par  simple  convention, 
c'est-à-dire,  par  un  acte  tout  à  fait  privé,  facile  à  tenir^ecret, 
présente  un  grand  danger  au  point  de  vue  du  crédit,  et  de  la 
sécurité  des  achats  et  des  ventes  ou  d'autres  transactions  de 
toute  nature.  Un  propriétaire  de  mauvaise  foi  pourra  aisément 
vendre  pour  toute  sa  valeur  une  chose  grevée  d'hypothèque, 
ou  bien  donner  à  un  créancier  droit  de  gage  sur  une  chose 
grevée  déjà  d'hypothèques  qui  en  épuisent  la  valeur,  ou  enfin 
convenir  frauduleusement  avec  un  créancier  de  donner  à  son 
gage  une  date  mensongère,  antérieure  à  celle  d'autres  gages 
qui  en  réalité  sont  plus  anciens  et  doivent  donc  avoir  la  pré- 
férence. 

Ces  fraudes  sont,  il  est  vrai,  punies  par  la  loi  pénale  :  elles 
constituent  le  délit  de  stellionat,  art.  2059  Ce,  mot  qui  vient 
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de  stelliOy  espèce  de  lézard  qui  passait  chez  les  Romains  pour 
être  très  venimeux  ;  mais  la  peine  qui  frappe  le  coupable  ne 
met  pas  à  couvert  les  intérêts  des  personnes  trompées. 

Aux  dangers  signalés  plus  haut  il  n'y  a  qu'un  remède  effi- 
cace :  c'est  de  n'accorder  valeur  à  un  droit  de  gage,  au  moins 
vis-à-vis  des  tierces  personnes,  qu'à  dater  du  jour  où  il  aura 
été  rendu  public  de  la  manière  prescrite  et  réglée  par  la  loi. 
A  Athènes  le  gage  grevant  un  immeuble  était  porté  à  la  con- 
naissance du  public  au  moyen  d'un  écriteau  fixé  sur  l'immeuble. 
A  Rome  le  système  de  la  publicité  des  hypothèques  a  été 
essayé  par  la  constitution  de  Léon  I,  que  nous  avons  citée  plus 
haut  ;  mais  il  est  resté  très  imparfait.  Le  code  civil  français  Ta 
soigneusement  organisé  ;  mais  il  l'est  encore  mieux  dans  la  loi 
belge  du  l6  déc  i85i,  sur  le  régime  hypothécaire. 
<  Voici  le  système  de  la  loi  ii  C.  8.  i8  :  Celui  qui  base  son 
droit  de  gage  sur  un  acte  purement  privé  devra  céder  le  pas  à 
celui  qui  produit  un  acte  public,  c'est-à-dire  fait  en  justice  ; 
ou  quasi-public,  c'est-à-dire  fait  devant  trois  témoins  répon- 
dant aux  exigences  de  la  loi  ;  et  cela  bien  entendu  sans  égard 
au  rang  de  date. 

L'interprétation  de  la  loi  est  du  reste  difficile  et  donne  lieu 
à  plusieurs  controverses.  Ainsi  notamment  : 

Selon  les  uns  (i)  la  loi  vise  seulement  la  question  de  date  et 
non  la  question  d'existence  même  du  droit  de  gage  :  l'acte 
privé  ne  ferait  pas  foi  de  sa  date  ;  et  la  loi  serait  par  conséquent 
sans  application  quand  ce  n'est  pas  la  date  qui  est  mise  en 
question.  Dès  lors  : 

I**  Si  l'un  des  créanciers  produit  un  acte  public  et  que  l'autre 
prouve  la  date  de  son  gage  autrement  que  par  l'acte  privé 
qui  lui  a  donné  gage,  la  loi  sera  sans  application. 

2**  Ou  bien,  si  l'un  produit  un  acte  privé  pour  établir  la  date 
de  son  gage  et  que  l'autre  invoque  un  acte  public,  ou  prouve 
la  date  d'une  autre  manière,  ce  dernier  l'emportera. 

3°  Enfin  un  gage  privilégié,  même  purement  privé,  l'emportera 
sur  un  gage  non  privilégié,  fût-il  même  public,  car  entre  ces 
deux  gages  la  date  est  indifférente. 

D'autres  auteurs  (2)  pensent,  au  contraire,  que  la  loi  concerne 

(2)  Puchta.  Inst.  g  25o,  inf. 
(1)  Vangerow,  §  387. 
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aussi  la  validité,  Texistence  même  du  gage  :  cette  existence 
est,  disent-ils,  plus  ou  moins  incertaine  quand  le  gage  résulte 
d  un  acte  purement  privé  ;  diaprés  cette  manière  de  voir,  le 
gage  public  sera  toujours  préféré  au  gage  privé  quand  même 
celui-ci  serait  de  nature  privilégiée. 

Cependant  on  reconnaît  que  la  loi  entendue  ainsi  ne  con- 
cernera que  les  hypothèques  conventionnelles,  ou  légales 
mais  pour  dette  conventionnelle,  parce  que  là  seulement  la 
fraude  est  à  craindre  ;  ainsi  le  gage  légal  du  pupille  primera  le 
gage  même  public  qui  serait  postérieur  en  date  à  la  délation 
de  la  tutelle. 

^  Le  rang  entre  les  créanciers  étant  établi  diaprés  les  règles 
que  nous  venons  de  voir,  il  s*agit  de  préciser  les  conséquences 
résultant  de  la  différence  de  rang. 

Les  gages  des  divers  créanciers  sont  tous  également  bons  et 
efficaces  vis-à-vis  du  débiteur  ou  des  tierces  personnes,  par 
exemple,  des  tiers  acquéreurs  de  la  chose,  ou  des  créanciers 
chirographaires. 

V  Mais  à  regard  des  créanciers  entre  eux,  il  n'en  est  pas  ainsi  : 
le  créancier  postérieur  en  rang  a,  certes,  un  gage  valable  en  lui- 
même,  mais  ce  gage  est  paralysé  et  inefficace  vis-à-vis  du 
créancier  antérieur  en  rang  :  celui-ci  peut,  en  conséquence, 
s'opposer  à  Texercice  du  gage  postérieur  et,  par  contre,  exercer 
lui-même  son  droit  sans  égard  au  créancier  postérieur  :  il 
pourra  donc  vendre  la  chose  et  se  payer  intégralement  ;  le 
créancier  postérieur  n'aura  droit  qu'à  ce  qui  reste,  à  ce  que  les 
Romains  appelaient  hyperocha^  (de  urep  et  ex***>  ce  qui  dépasse) . 
«  D'après  cela  il  est  évident  que  le  créancier  postérieur  a  le 
plus  grand  intérêt  à  ce  qu'on  vende  la  chose  dans  les  meil- 
leures conditions  possibles,  et  au  moment  le  plus  opportun. 
La  loi  tient  compte  de  cet  intérêt  fort  légitime,  tout  en  respec- 
tant d'ailleurs  les  droits  du  créancier  antérieur  :  dans  ce  but 
elle  permet  au  créancier  postérieur  d'offrir  au  créancier  anté- 
rieur paiement  intégral  de  tout  ce  qui  lui  est  dû,  et  moyennant 
cela,  il  sera  mis  à  la  place  de  ce  créancier  antérieur  ;  c'est  ce 
qu'on  a  appelé  le  jus  offerendi.  En  cas  de  refus  d'accepter  cette 
offre,  le  créancier  postérieur  pouvait  arriver  à  ses  fins  en 
déposant  la  somme  en  justiee. 

L'effet  du  paiement  fait  dans  ces  conditions  sera  de  trans- 
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férer  au  créancier  postérieur  la  créance  même  du  créancier 
antérieur,  et  cela  avec  le  droit  de  gage  qui  s'y  attache  et  le 
rang  propre  à  ce  droit  de  gage  :  dès  lors  le  créancier  qui  use 
du  jus  offerendi  jouira  de  tous  les  avantages  résultant  de  ce 
rang  ;  il  aura  notamment  le  droit  de  procéder  à  la  vente  quand 
il  le  jugera  convenable. 

Si  entre  le  créancier  dimissus,  qui  vient  d'être  désintéressé 
de  cette  manière,  et  celui  qui  vient  prendre  sa  place,  il  y  a  des 
créanciers  intermédiaires,  il  va  sans  dire  que  l'exercice  du  jus 
offerendi  ue  pourra  avoir  pour  effet  d'affecter  leurs  droits^  ni 
de  diminuer  les  avantages  propres  à  leur  rang  :  le  créancier 
qui  a  usé  du  jus  offerendi  n'occupera  le  rang  du  dimissus  que 
pour  la  créance  de  ce  dernier.  Ainsi,  s'il  y  a,  par  exemple, 
trois  créanciers,  a,  b  et  c,  chacun  pour  looo  sur  une  chose 
valant  environ  3ooo  et  que  le  créancier  c  use  du  jus  offerendi 
à  l'égard  de  a,  premier  en  rang,  c  sera  dorénavant  créancier 
pour  2000,  mais  il  n'est  pas  premier  en  rang  pour  2000  ;  il 
sera  premier  en  rang  seulement  pour  la  créance  de  1000  pro- 
venant du  créancier  a.  Il  vendra  donc  quand  il  le  jugera  oppor- 
tun, puis  se  paiera  tout  d'abord  de  ces  looo  ;  mais  ensuite  b 
sera  payé  des  icoo  qui  lui  sont  dus  et  alors  seulement  c  aura 
droit  au  restant  du  prix  pour  se  payer  des  1000  qui  lui  étaient 
dus  originairement. 

Il  est  certains  cas  où  le  gage  se  transmet  d'une  créance  à 
une  autre,  et  avec  lui  le  rang  qui  lui  est  propre  :  ainsi  par 
exemple,  si  quelqu'un  prête  de  l'argent  pour  satisfaire  un  créan- 
cier-gagiste, et  se  réserve  gage  sur  la  même  chose  pour  sûreté 
de  ce  prêt,  il  entrera  dans  le  rang  du  créancier  qui  se  trouve 
ainsi  désintéressé.  De  même  quand  un  créancier-gagiste  trans- 
forme sa  créance  en  une  autre  créance,  il  pourra  se  réserver 
pour  sa  nouvelle  créance  le  gage  donné  pour  l'ancienne,  et  cela 
avec  le  rang  qui  lui  est  propre. 

§  7.  Des  actions  qui  naissent  du  droit  de  gage. 

■*Ces  actions  sont  nécessairement  de  nature  différente  selon 
que  le  gage  porte  sur  une  chose  ou  sur  un  droit. 

Quand  le  gage  porte  sur  une  chose,  il  faut  que  le. créancier 
qui  veut  exercer  son  droit  puisse  disposer  de  la  chose.  Dès  lors  : 

STAEDTLER.  INSTITUTES,  I.  4^ 
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1°  S*il  a  été  mis  en  possession  de  la  chose,  c'est-à-dire,  s'il  y 
a  eu  nantissement,  il  usera  au  besoin  des  interdits  possessoires, 
tant  retinertdœ  que  recuperandœ  possessionts  j  ainsi  il  recourra, 
par  exemple,  à  l'interdit  de  precario  s'il  a  permis  au  débiteur  de. 
posséder  la  chose  precario  et  que  celui-ci  refuse  de  la  rendre. 

2°  S'il  n'a  pas  été  mis  en  possession,  c'est-à-dire,  s'il  y  a  eu 
hypotheca  sensu  stricto^  il  lui  faudra  une  action  réelle  pour  se 
faire  au  besoin  remettre  la  chose.  C'est  dans  ce  but  que  lui  a 
été  donnée  Vactio  Serviana  ou  quasi  Serviana  vel  hypothecaria. 
Nous  connaissons  l'origine  historique  de  cette  action  et  l'appli- 
cation première  qui  en  fut  faite  en  matière  de  bail  d'héritages 
ruraux.  C'est  une  véritable  vindicatio  pignoris,  une  action  tout 
à  fait  analogue  à  la  revendication,  une  utilis  rei  vindicatio. 

Pour  réussir  dans  cette  action  le  demandeur  doit  prouver 
l'existence  du  droit  de  gage,  par  conséquent,  son  établissement 
par  une  personne  qui  avait  le  droit  de  le  constituer.  Il  n'a  pas 
besoin  de  prouver  sa  créance,  à  moins  que  le  gage  ne  soit 
légal,  car  alors  il  dérive  précisément  de  la  créance. 

L'action  s'intente  contre  quiconque  possède  la  chose,  fût-il 
d'ailleurs  propriétaire,  et  aussi  ccmtre  le  possesseur  fictif. 

Le  but  de  l'action  est  d'obtenir  la  chose  et  ses  accessoires  ; 
dans  les  accessoires  se  trouveront  compris  : 

a)  Les  fruits  depuis  la  litis  contestation  les  perceptif  les  perci- 
piendi,  les  exstanies  et  les  consumpti, 

b)  Les  fruits  antérieurs  à  la  litis  contestatio  s'ils  sont  exstantes, 
c'est-à-dire  encore  aux  mains  du  défendeur,  et  si  le  prix  de  la 
chose  ne  suffit  pas  au  paiement  de  la  dette  :  nisi  exstent  et  res 
7ion  sufficit,  dit  la  L.  i6.  §  4.  D.  20.  i. 

Le  défendeur  peut  opposer  différents  moyens  de  défense  à 
l'action  hypothécaire  : 

1.  En  général  il  peut  opposer  les  mêmes  exceptions  que 
celles  que  comporte  la  revendication,  par  exemple.  Vexe,  rei 
vendîtœ  et  traditœ,  lorsque  le  demandeur  avait  lui-même  vendu 
la  chose  au  défendeur  comme  quitte  et  libre  de  toute  hypo- 
thèque ;  de  même  les  exceptions  tendant  à  restitution  d'im- 
penses faites  sur  la  chose. 

2.  Il  peut  opposer  un  droit  de  gage  supérieur  ou  égal  en 
rang  qu'il  aurait  lui-même  sur  la  chose.  L.  12.  pr.  et  §7.  D.  20.4. 
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V3.  Il  peut  quelquefois  invoquer  le  beneficimn  excussionis^  c'est- 
à-dire,  exiger  que  le  demandeur  essaye  d'abord  de  se  faire 
payer  d'une  autre  manière  : 

a)  Soit  en  s'adressant  au  débiteur  personnel  ou  à  sa  caution, 
lorsque  le  défendeur  est  simplement  tiers  détenteur  du  gage  ; 
c'est  ce  que  les  modernes  ont  appelé  bcfi.  exe.  personalis. 

b)  Soit  en  exerçant  un  autre  droit  de  gage  servant  à  garantir 
la  même  dette  :  ben.  exe.  realis;  par  exemple,  le  gage  donné  par 
le  débiteur  principal  avant  de  s'attaquer  à  la  chose  engagée 
par  la  caution,  ou  bien  le  gage  spécial  avant  de  s'attaquer  à 
une  chose  comprise  dans  une  hypothèque  générale. 

.;  4.  Le  défendeur  pourra  aussi  invoquer  la  prescription  extinc- 
tive  de  l'action.  Mais  quant  à  la  durée  de  cette  prescription,  il 
y  aura  à  distinguer  :  contre  un  tiers  détenteur  l'action  dure 
3o  ans  comme  toutes  les  actions  en  général  ;  contre  le  débiteur 
lui-même  elle  dure  40  ans. 

La  L.  7.  §  I.  C.  7.  39  ne  dit  pas  clairement  si  cela  s'ap- 
plique seulement  au  débiteur  qui  a  donné  le  gage  pour  sa 
propre  dette,  ou  bien  aussi  au  tiers  qui  aurait  donné  gage  pour 
la  dette  d'autrui,  ou  enfin  au  débiteur  qui  ne  serait  pas  lui- 
même  le  donneur  de  gage.  Il  est  à  remarquer  qu'en  général 
dans  cette  matière  le  mot  débiteur  sert  souvent  à  désigner  celui 
qui  a  donné  le  gage,  fût-ce  d'ailleurs  pour  la  dette  d'autrui. 

5.  Enfin  remarquons  bien  que  le  défendeur  peut  toujours 
s'affranchir  de  l'action  hypothécaire  en  offrant  au  demandeur 
paiement  intégral  de  tout  ce  qui  lui  est  dû,  c'est-à-dire,  en  usant 
àxxjus  qfferendif  et  alors,  s'il  est  justus possessor,  s'il  possède,  par 
exemple,  à  titre  d'acheteur,  il  pourra  exiger  cession  de  la 
créance  du  demandeur  contre  le  débiteur  :  L.  19.  D.  w.  4. 
L'action  hypothécaire  appartient  donc  à  la  classe  des  actions 
arbitraires  :  la  condamnation  est  conditionnelle  et  le  défendeur 
peut  toujours  s'affranchir  de  l'action  en  désintéressant  le 
demandeur. 

Le  donneur  de  gage  peut  aussi,  par  convention  spéciale,  auto- 
riser le  créancier  en  cas  de  non-paiement  à  saisir  la  chose  de 
sa  propre  autorité  au  lieu  de  recourir  à  l'action  hypothécaire, 
et  cela  sans  encourir  les  peines  portées  contre  ceux  qui  se  font 
iustice  eux-mêmes  ;  cette  convention  est  appelée  paetum  de 
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ingrediendo.  Cependant  si  le  possesseur  résiste,  le  créancier  ne 
peut  pas  user  de  violence  et  il  doit  alors  recourir  à  l'action 
hypothécaire. 

A  côté  de  l'action  Servienne  il  faut  nommer  encore 
l'interdit  Salvien  ;  cet  interdit  adipiscendœ  possessionis  constitue 
en  quelque  sorte,  comme  nous  l'avons  vu,  le  premier  essai  fait  à 
Rome  du  régime  hypothécaire  :  le  propriétaire  d'un  fonds  rural 
pouvait  par  cet  interdit  saisir  les  invecta  et  illata  du  fermier 
pour  s'en  faire  des  gages,  à  peu  près  comme  si,  après  avoir 
reçu  ces  choses  en  gage,  il  les  avait  laissées  à  titre  précaire  au 
fermier,  et  qu'il  voulût  maintenant  les  ressaisir  ;  aussi  peut-on 
l'appeler  avec  raison  un  utile  interdictunt  de  precario  ;  depuis 
l'établissement  de  l'action  Servienne,  cet  interdit  n'a,  en  réalité, 
plus  de  raison  d'être  ;  cependant  les  textes  de  Justinien  le  signa- 
lent encore  ;  mais  son  rôle  est  devenu  assez  problématique  et 
prête  à  diverses  controverses.  II  exige  seulement  la  preuve  delà 
convention  de  gage,  et  non  de  la  constitution  du  droit  réel  de 
gage,  c'est-à-dire,  de  l'existence  même  de  ce  droit  ;  de  plus  il 
exige  la  preuve  du  fait  de  Vinvectio  et  non  pas  du  droit  de 
propriété  du  fermier  sur  les  invecta. 

Quand  le  droit  de  gage  a  pour  objet  un  droit,  il  ne  peut 
naturellement  être  question  d'une  action  réelle  pour  le  faire 
valoir. 

Le  créancier  aura  ici  l'action  propre  au  droit  qui  lui  est 
engagé  :  cette  action  est  considérée  comme  lui  ayant  été  cédée 
éventuellement  ;  il  l'intentera  donc  au  besoin,  et  cela  avec  la 
quahfication  d'action  utile. 

Ainsi  il  aura,  par  exemple,  Vutilis  actio  emphytetiticaria  ou  bien 
Vutilis  confessoria  ;  si  un  gage  lui  est  donné  en  gage,  il  aura 
l'action  par  laquelle  le  donneur  de  gage  lui-même  aurait  pu 
exercer  son  droit  ;  et  enfin  quand  une  créance  est  donnée  en 
gage,  le  créancier  aura  comme  action  cédée  laction  propre  à 
cette  créance. 

§  8.  Extinction  du  droit  de  gage. 

Le  droit  de  gage  ou  d'hypothèque  s'éteint  : 

1°  Par  les  causes  générales  d'extinction  des  droits  réels  ; 
donc  notamment  par  la  perte  de  la  chose,  cas  auquel  il  faut 
assimiler  naturellement  l'extinction  du  droit  donné  en  gage. 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  629  — 

Il  faut  perte  totale  de  l'objet  du  droit  de  gage  pour  que  ce 
droit  soit  éteint  ;  ainsi  quand  la  maison  hypothéquée  périt, 
l'hypothèque  frappe  toujours  encore  le  sol. 

2°  Par  l'extinction  de  la  créance  pour  laquelle  le  gage  a  été 
donné,  car  alors  ce  dernier  n'a  plus  de  raison  d'être.  Il  faut 
extinction  totale  de  la  créance,  sinon  la  chose  reste  grevée  en 
entier,  sauf  convention  contraire  ;  c'est,  comme  nous  le  savons, 
la  conséquence  du  principe  de  l'indivisibilité  de  l'hypothèque. 
Il  faut  aussi  extinction  absolue  ;  si  la  créance  subsiste  comme 
créance  naturelle,  le  gage  aussi  continue  à  subsister. 

30  Par  confusion  de  la  qualité  de  créancier-gagiste  et  de 
propriétaire  de  la  chose  dans  une  même  personne,  car  on  ne 
peut  pas  avoir  de  gage  sur  sa  propre  chose  :  le  gage  est  un  jus 
in  re  aliéna. 

Quand  un  créancier-gagiste  achète  la  chose  afin  qu'un  créan- 
cier antérieur  puisse  être  payé,  et  qu'il  y  a  des  créanciers 
postérieurs,  le  créancier  acheteur  conserve  son  droit  de  préfé- 
rence vis-à-vis  de  ceux-ci  :  cela  se  fonde  sur  l'intention  évi- 
dente dans  laquelle  il  a  agi.  Toutefois,  comme  on  ne  peut  avoir 
de  gage  sur  sa  propre  chose,  l'opération  s'intei prête  comme 
étant  autre  chose  qu'une  vente,  L.  6.  D.  20.  5  :  le  créancier 
est  censé  avoir  seulement  avancé  de  l'argent  pour  satisfaire  le 
créancier  antérieur  et  sauvegarder  par  là  son  droit  de  gage  ;  il 
est  alors  substitué  à  ce  créancier  antérieur. 

40  Par  l'exercice  du  droit  de  gage,  c'est-à-dire,  par  la  vente 
que  fait  le  créancier-gagiste  :  la  chose  alors  a  donné  sa  valeur, 
elle  ne  peut  donner  davantage. 

Il  en  est  tout  autrement  quand  le  propriétaire  de  la  chose  la 
vend.  Cette  vente  n'aftecte  en  rien  les  droits  de  gage  qui 
grèvent  la  chose. 

5^  Par  la  renonciation  du  créancier-gagiste,  remissio  pignoris, 
renonciation  qui  n'implique  pas  du  tout  remise  de  la  dette  elle- 
même. 

'La  renonciation  peut  être  expresse  ou  tacite;  ainsi  il  y  a 
renonciation  tacite  au  droit  de  gage  lorsque  le  créancier  rend 
le  titre  constatant  la  convention  hypothécaire,  ou  bien  lorsqu'il 
rend  la  chose  dont  il  a  été  nanti,  sans  dire  qu'il  se  réserve 
néanmoins  son  droit  de  gage  sur  cette  chose  ;  de  même  lors- 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


—  63o  — 

qu'il  permet  de  vendre  l'immeuble  hypothéqué,  car  c'est  le 
seul  sens  raisonnable  à  donner  à  cette  permission,  puisque  le 
propriétaire  pouvait  librement  vendre  cet  immeuble  ;  et  il  en 
est  de  même  lorsqu'il  permet  l'établissement  d'un  nouveau 
droit  de  gage  sur  la  chose  ;  c'est  aussi  le  seul  sens  raisonnable 
à  donner  à  cette  permission.  Seulement  ici  deux  interprétations 
sont  possibles  :  il  faudra  voir,  en  effet,  si  le  créancier  a  voulu 
renoncer  à  son  droit  de  gage,  ou  seulement  au  rang  de  son 
gage  au  profit  du  nouveau  créancier-gagiste.  Remarquons  que 
la  permission  de  vendre,  dont  nous  venons  de  parler,  pourrait 
elle-même  n'être  que  tacite  ;  mais  il  est  bien  évident  qu'elle 
ne  résulterait  pas  du  seul  fait  que  le  créancier  ne  s'oppose 
pas  à  la  vente,  car  il  n'a  pas  le  droit  de  s'y  opposer. 

6°  Par  le  retrait  de  l'envoi  en  possession  que  le  juge  avait 
accordé  et  dont  était  résulté  un  droit  de  gage. 

7**  Par  l'arrivée  du  terme  si  le  droit  n'a  été  donné  que  pour 
un  certain  temps. 

8**  Enfin,  depuis  Justinien,  l'extinction  du  droit  de  gage  peut 
aussi  résulter  d'une  espèce  d'usucapio  libertatis  :  quand  quel- 
qu'un acquiert  la  chose  par  longi  temporis  prœscriptio  et  qu'il  est 
de  bonne  foi  quant  au  droit  de  gage,  c'est-à-dire,  qu'il  ignore 
l'existence  de  ce  droit,  celui-ci  est  éteint  au  bout  des  lo  ou 
20  ans  requis  pour  cette  prescription,  et  cela  sans  distinction 
entre  meubles  et  immeubles  ;  c'est  l'application  de  l'axiome  : 
tantum  prœscriptum,  quantum  possessum. 

Avant  Justinien  il  ne  se  produisait  ici  qu'une  prescription 
extinctive  de  l'action  hypothécaire,  prescription  qui  n'affectait 
pas  l'existence  même  du  droit  de  gage.  Justinien  la  transforma 
en  une  extinction  du  droit  de  gage  lui-même,  c'est-à-dire,  en 
une  véritable  usucapio  libertatis  par  le  possesseur  de  la  chose. 


FIN  DU  LIVRE  I. 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


Digitized  by  VrrOOÇlC 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


m 

ig^ 

i 

* 

^ 

'i0^ 

#« 

*0 

^^^^SL 

mv^^^igl 

^r  ^•''^^-^"J^-"^=>-^^iBB 

'û 

^£rîk' 

Wj^>   ^\ft^ 

f** 

^^SM 

^ 

1^^^^ 

i 

1^^  - 

'^ 

■ 

r  ^' 

-  % 

1 

r 

••  > 

^1 

^^^ 

^ 

\^>v^^Ç-         ^  ^^ 

# 

,Q^^^^^           ^».- 

'^  >'■: 

^^B^^^B^^^                  ^ 

*^^    ^              "-^^^     '"^T^^^^^^^ 

5,       ' 

j>^_^  ii'    x^^  rflg 

B^*^- 

^>4 

